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INTRODUCTION 


CHAPITRE    PREMIER 

DU  DROIT  EN  GENERAL 

g  I.  Définitions. 

1.  Objectivement,  le  droit  est  l'ensemble  des  règles  à  l'ob- 
servation desquelles  l'homme  peut  et  doit  être  obligé  par  voie 
de  contrainte  extérieure  ('). 

11  a  pour  objet  d'assurer  la  conservation  et  le  développe- 
ment harmonique  des  individus  composant  la  société  qu'il 
régit,  ainsi  que  de  cette  société ]elle-même.  A  cet  efïet  il  déter- 
mine les  principes  auxquels  doivent  être  soumis  les  rapports 
des  individus  entre  eux  ou  avec  la  puissance  publique,  organe 
de  l'intérêt  social.  Ces  principes,  juridiquement  obligatoires, 
permettent  de  prévenir  ou  de  résoudre  les  conflits  suscep- 
tibles de  s'élever  entre  particuliers  ou  entre  eux  et  l'autorité 
publique,  et  de  faire  régner  ainsi  dans  la  société  l'ordre,  qui, 
en  leur  absence,  serait  à  tout  instant  troublé  par  les  préten- 
tions opposées  de  ses  membres  et  par  leurs  querelles  avec 
l'autorité.  Le  droit  a  donc  pour  but  l'organisation  de  la 
société  qui,  sans  lui,  serait  anarchique. 

2.  Il  n'a  point  pour  objet  d'imposer  aux  hommes  le  res- 
pect de  toutes  les  règles  dont  l'observation  importe  à  la  col- 
lectivité, k  quelque  point  de  vue  que  ce  soit.  Il  ne  doit  pas 
être  en  effet  confondu  avec  la  morale,  dont  le  domaine  est 
infiniment  plus  vaste. 

(')  Aubry  et  Rau,  5*  édit.,  I,  §  1,  p.  2  ;  Demante,  3e  édit.,  I,  hilrod.,  n.  1  et  2  ; 
Laurent,  1,  n.  3;  Beudant,  Inlrod.,  n.  6;  Planiol,  I,  n.  1  et  n.  134-138;  Capitant, 
înlvod.  à  l'élude  du  droit  civil,  Paris,  1898,  p.  17;  Gény,  Méthode  d'interpi'éla- 
tion  et  Sources  en  droit  privé  positif,  Paris,  1899,  p.  5,  100  et  206.  —  Sur  l'autre 
acception  du  mot  droit,  cf.  infra,  n.  311. 

Fers.  —  2^  éd.,  I.  i 
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Parmi  les  préceptes  auxquels  la  morale  prescrit  à  l'homme 
de  conformer  sa  conduite,  ceux  qui  déterminent  ses  devoirs  en- 
vers un  être  supérieur  à  lui  oii  envers  lui-même,  sont  étrangers 
au  droit,  soit  parce  que  le  droit  suppose  l'état  de  société  et 
ne  peut  sanctionner  que  les  devoirs  qu'engendre  la  vie  sociale, 
soit  parce  qu'il  ne  doit  pas  avoir  de  prise  sur  les  actes  du  for 
intérieur,  sous  peine  de  faire  peser  sur  ceux  qu'il  gouverne 
la  plus  insupportable  tyrannie.  Mais  cette  explication  même 
implique  que  la  méconnaissance  des  devoirs  de  l'homme  en- 
vers la  divinité  ou  envers  sa  propre  personne  ne  se  traduit 
pas  par  des  actes  extérieurs.  Si  donc  elle  se  manifestait  par 
des  actes  de  cette  nature,  ils  seraient  susceptibles  d'être  saisis 
par  le  droit  et  d'être  dès  lors  réprimés  par  une  force  exté- 
rieure comme  eux.  C'est  ainsi  qu'on  comprend  que  le  blas- 
phème et  le  suicide  aient  pu  être  déclarés  punissables  par  cer- 
taines législations,  quoiqu'ils  ne  constituent  que  des  violations 
des  préceptes  de  ces  deux  premières  catégories. 

3.  Quant  aux  préceptes  qui  règlent  la  conduite  de  l'homme 
envers  ses  semblables,  ils  rentrent  par  nature  dans  la  sphère 
du  droit,  puisque  leur  transgression  se  manifeste  ordinaire- 
ment par  des  actes  extérieurs.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils 
doivent  être  tous  juridiquement  obligatoires.  «  Ils  peuvent 
légitimement,  disent  MM.  Aubry  et  Rau  (*),  devenir  l'objet 
d'une  coercition  physique,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'actes 
dont  l'accomplissement  ou  l'omission  est  de  nature  à  froisser 
le  sens  moral  d'un  peuple  à  une  époque  donnée,  et  à  provo- 
quer ainsi  une  réprobation  formelle  de  la  conscience  publi- 
que. »  La  pensée  des  savants  auteurs  gagnerait  peut-être  à 
être  ainsi  formulée  :  peut  et  doit  être  érigé  en  règle  de  droit 
tout  précepte  de  cette  catégorie  dont  l'observation,  dans  les 
idées  du  temps,  est  considérée  comme  socialement  utile  ou 
nécessaire.  Notre  formule  ne  signifie  point  sans  doute  qu'on 
doive  nécessairement  faire  entrer  dans  la  sphère  du  droit 
toute  règle  morale  de  cette  catégorie  dont  l'observation  im- 
porte à  la  société  :  car  ce  serait  les  y  faire  rentrer  toutes, 
celle-ci  ne  pouvant  jamais  se  désintéresser  de  l'accomplisse- 
ment du  bien.  Nous  voulons  dire  que  cette  règle  doit  prendre 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  1,  p.  2,  n.  1. 
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OU  non  place  dans  le  droit  suivant  que  l'intérêt  social  parait 
ou  non  exiger  que  l'observation  en  soit  assurée  par  une  con- 
trainte exercée  sur  les  individus,  ou  encore  suivant  que  la 
coercition  légale  semble  ou  non  préférable,  au  point  de  vue 
collectif,  k  la  liberté  laissée  aux  individus  d'obéir  ou  de  déso- 
béir à  la  loi  morale  (').  C'est  ainsi  que  le  devoir  de  charité  ou 
d'assistance  nous  paraît  susceptible  d'être,  dans  certaines 
conditions,  juridiquement  obligatoire,  et  qu'il  l'est  en  fait, 
dans  les  pays,  comme  l'Angleterre,  où  les  lois  sur  les  pauvres 
imposent  des  charges  plus  ou  moins  lourdes  à  ceux  qui  pos- 
sèdent au  profit  des  indigents.  Celte  déduction  ne  pourrait 
être  d'ailleurs  que  difficilement  contestée  par  MM.  Aubry  et 
Rau  eux-mêmes,  car  assister  un  indigent,  lorsqu'on  en  a  les 
moyens,  n'est-ce  pas  là,  du  moins  chez  un  peuple  civilisé, 
un  acte  a  de  nature  à  faire  encourir  à  celui  qui  l'omet  un 
blâme  formel,  sans  qu'à  l'inverse  celui  qui  l'accomplit  semble 
mériter  une  louange  particulière  »?  (')  A  cet  égard,  il  est  tout 
naturel  de  rapprocher  les  législations  qui  ont  consacré  le 
devoir  d'assistance,  de  celles  qui  ont  «  édicté  des  peines  con- 
tre ceux  qui,  le  pouvant  sans  danger  pour  eux-mêmes,  ont 
négligé  de  sauver  la  vie  à  un  de  leurs  semblables  »  (^). 

4.  Après  les  philosophes,  les  jurisconsultes  ont  de  tout 
temps  distingué  le  droit  naturel  et  le  droit  positif  (*).  Le  droit 
naturel,  sous  le  nom,  il  est  vrai,  dejiis  gentiurn,  était  déjà 
défini  à  Rome  «  quod  naturalis  ratio  inter  omnes  homines 
conUituit  »  (^),  et  on  n'a  guère  fait  depuis  que  reprendre 
cette  idée  en  la  paraphrasant  (^).  «  Les  lois  naturelles,  dit 
Demante  C),  sont  celles  que  Dieu  a  gravées  au  fond  de  nos 

Cl  Cpr.  Demolombe,  I,  h.  3  et  4;  Demante,  I,  Inlrod.,  n.l3;  Laurent,  I,  n.  3; 
Hiic,  I,  n.9;  Gény,  op.  cil.,  p.  482;  Lyon-Gaen,  Rev.  intern.  de  Vejiseiqn.,  1889, 
XVII,  p.  352  s. 

(*)  Eod.  loc,  n.  1. 

(')  Eod.  loc. 

(*)  Cf.  Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  éd.  Garnier,  liv.  I,  ch.  I,  p.  4,  et  ch.  III, 
p.  8  et  9.  —  Sur  les  plus  anciennes  affirmations  de  l'existence  du  droit  naturel, 
cf.  Planiol,  I,  p.  3,  note  1.  —  Sur  l'histoire  de  Técole  du  droit  naturel,  cf.  Gény, 
op.  cit.,  p.  473  s. 

{^)  Gaïus,  Com.,  I,  §  1  ;  Justinien,  Instit.,  pr.  et  1  De  jure  nat.,  I,  2. 

(«j  Cf.  Domat,  7V.  des  lois,  ch.  XI;  Zachariae,  éd.  de  1844,  I,  §  2,  p.  2,  n.  1. 

C^)  Demante,  I,  Inlrod.,  n.  6. 
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cœurs  »  et  aussi  «  celles  que  les  besoins  clés  hommes  réunis 
en  société  ont  fait  universellement  adopter  »,  car,  «  si  elles 
n'émanent  pas  directement  du  Créateur,  du  moins  est-il  vrai 
que  l'accord  unanime  des  nations  pour  les  observer  est  la 
meilleure  preuve  de  leur  invariable  convenance  à  la  nature 
raisonnable  et  sociable  de  l'homme  ».  M.  Demolombe  ('),  sans 
donner  une  définition  en  forme,  distingue,  dans  le  droit  établi 
par  la  puissance  publique,  les  lois  «  les  plus  nombreuses, 
les  plus  essentielles,  qui  ne  sont  que  la  consécration  de  ces 
grandes  règles  d'humanité,  de  sociabilité,  que  Dieu  a  gravées 
dans  tous  les  cœurs,  et  qui  sont  les  conditions  communes  de 
l'existence  et  du  développement  de  toutes  les  associations, 
de  toutes  les  relations  humaines  »  —  ce  sont  celles  qui  relè- 
vent du  droitnaturel  — ,  et  les  lois  «  plus  accidentelles,  plus 
spéciales,  qui  sont,  par  cela  même  aussi,  l'œuvre  plus  arbi- 
traire, la  création  plus  immédiate  du  législateur  humain  », 
lesquelles  composent  le  droit  positif  proprement  dit.  En 
somme,  la  pensée  exprimée  par  l'illustre  auteur  ne  diffère 
en  rien  de  la  conception  de  Demante,  quoiqu'il  soit  loin  d'ac- 
cepter toutes  les  conséquences  qu'en  a  déduites  celui-ci.  Pour 
tous  deux,  et  pour  la  presque  unanimité  de  la  doctrine  au 
reste,  le  droit  naturel  peut  être  défini  le  corps  de  préceptes, 
applicables  à  la  conduite  de  l'homme  en  société,  qui  lui  sont 
révélés  par  les  seules  lumières  de  sa  raison,  et  qui,  par  là, 
outre  qu'ils  préexistent  à  toute  législation  positive,  sont 
immuables  et  universels,  c'est-à-dire  toujours  et  partout 
applicables  (^). 

5.  Cette  antique  conception  du  droit  naturel  n'a  pas  été 
admise  par  MM.  Aubry  et  Rau  (^).  Sans  vouloir  nier  «  l'exis- 
tence de  certains  principes  absolus  et  immuables,  antérieurs 
et  supérieurs  àtoute  législation  positive  »,  ils  ne  croient  pasque 
«  les  règles  destinées  à  organiser  et  à  développer  ces  principes, 
règles  qui  ne  présentent  qu'un  caractère  contingent  et  varia- 
ble »,  puissent  être  déterminées  a  prloin.  En  effet,  d'après  eux,^ 

(')  Demolombe,  I,  n.  8. 

(2)  Gpr.  Laurent,  I,  n.  4  et  5;  Planiol,  I,  n.   5  et  6;  Beudant,  I,  n.  6;   Gény, 
op.  cit.,  p.  4'i9  s. 

(3)1,  §  2,  p.  3  et  4,  n.  2. 
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<i  le  critérium  d'après  lequel  se  déterminent  les  préceptes 
légitimement  susceptibles  de  devenir  l'objet  d'une  coercition 
extérieure,  réside  dans  la  conscience  collective  de  cbaque 
peuple,  et  le  sens  moral  d'une  nation  se  modifie  suivant  le 
degré  de  sa  civilisation  ».  Gomment  pourraient-ils  voir  dès 
lors  dans  le  droit  naturel  un  corps  de  préceptes  qui  ne  cban- 
g-eraient  pas?  Aussi  n'est-il  à  leurs  yeux  que  «  l'ensemble 
des  préceptes  ou  règles  de  conduite  légitimement  suscepli- 
])les  de  devenir,  d'après  la  nature  même  des  actes  auxquels 
ils  s'appliquent,  l'objet  d'une  coercition  extérieure.  » 

6.  Cette  dernière  notion  du  droit  naturel  nous  parait  seule 
admissible,  et  c'est  à  elle  que  nous  nous  rallierions  s'il  était 
absolument  nécessaire  de  faire  une  place  dans  la  science  juri- 
dique à  l'idée  même  de  ce  droit.  Le  droit  naturel  compren- 
drait alors  toutes  les  règles,  consacrées  ou  non  par  le  droit 
positif,  à  l'observation  desquelles,  dans  une  société  donnée, 
il  serait  bon  que  l'homme  fût  astreint  par  voie  de  coercition 
extérieure.  Il  serait  donc,  au  rebours  de  l'opinion  courante, 
susceptible  de  varier  dans  le  temps  et  dans  l'espace,  avec  la 
constitution  même  de  la  société  envisagée.  Mais  le  nom  de 
droit  rationnel,  ou  encore  de  droit  théorique  ou  idéal,  lui 
conviendrait  mieux  alors  que  cette  qualification  de  «naturel», 
qui  se  ressent  trop  de  la  conception  métaphysique  à  laquelle 
elle  se  rattache.  En  d'autres  termes,  ce  droit  serait,  d'après 
nous,  le  droit  parfait  par  opposition  au  droit  nécessairement 
imparfait  établi  par  la  législation  positive.  Et  c'est  bien  à  peu 
près  ainsi  que  semble  l'entendre  M.  Hue  (^),  qui  définit  le 
droit  naturel  :  «  le  droit  tel  qu'il  devrait  être  d'après  les  amé- 
liorations reconnues  nécessaires  et  possibles  ». 

7.  C'est  tout  ce  qu'il  nous  paraît  permis  de  conserver  de  la 
vieille  opposition  établie  depuis  si  longtemps  entre  les  deuy 
espèces  de  droit.  Telle  qu'on  la  comprend  d'ordinaire,  elle 
est,  à  notre  sens,  à  la  fois  fausse  et  inconsistante,  inutile  et 
même  périlleuse.  C'est  ce  qu'il  faut  prouver,  au  moins  som- 
mairement (^). 

(')  I,  n.  7.  —  Cf.  aussi,  Beudant,  In/rod.,  n.  9-14;  Oudol,  Philosophie  du  droit, 
p.  67.  —  Contra  :  Planiol,  I,  n.  4.  —  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  477  s. 
(-)  Cf.  aussi  Biissaud,  Manuel  d'hisl.  du  droit  fr.,  Paris,  1898,  p.  4  s. 
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Et  d'abord  il  n'est  que  trop  vrai  que,  non  seulement  dans 
la  masse,  mais  encore  chez  les  esprits  les  plus  éclairés,  la 
raison  est  absolument  impuissante,  à  elle  seule,  h  détermi- 
ner, d'une  façon  même  très  approxiiuative,  la  nature  et  les 
droits  de  l'individu  :  quels  sont-ils  et  que  sont-ils? Il  n'y  aurait 
pas  de  science  de  la  législation,  si  celte  question  trouvait  sa 
réponse  dans  les  seules  inspirations  de  la  raison  humaine. 
Malheureusement  celle-ci  restant  obstinémentmuette,  l'homme 
en  est  réduit  à  rechercher  la  solution  du  problème  par  le  rai- 
sonnement plutôt  que  par  la  raison,  ce  qui  signifie  que  celle- 
ci  doit  être  nécessairement  éclairée  par  l'observation  des  faits 
de  toutes  sortes,  des  conditions  sociales  notamment  au  mi- 
lieu desquelles  vit  l'individu,  et  que,  même  après  cet  examen, 
elle  demeure  trop  souvent  incertaine  et  partagée  entre  des 
sentiments  opposés.  Le  respect  de  la  liberté  individuelle, 
par  exemple,  est-ce  un  de  ces  préceptes  naturels  gravés, 
comme  on  le  répète  à  l'envi,  dans  la  conscience  humaine? 
Mais  pourquoi  l'esclavage  aurait-il  alors,  non  seulement  per- 
sisté si  longtemps  dans  les  parties  les  plus  civilisées  du  globe, 
ce  qu'on  pourrait  expliquer  par  la  contrariété  toujours  possi- 
ble du  droit  positif  et  du  droit  naturel,  mais  encore  trouvé 
des  défenseurs  parmi  les  plus  éminents  représentants  de 
l'esprit  humain?  Et  qui,  d'autre  part,  pourrait  dire,  en  inter- 
rogeant sa  seule  conscience,  quelles  sont  les  limites  naturelles 
de  cette  liberté?  —  La  constitution  de  la  famille,  voilà  bien 
encore,  même  pour  MM.  Aubry  et  Rau  (^),  l'un  de  ces  prin- 
cipes absolus  et  immuables,  antérieurs  et  supérieurs  à  toute 
législation  positive.  Mais  comment  oublier  que  la  sociologie 
nous  montre  dans  quel  rapport  étroit  est  l'organisation  fami- 
liale avec  l'état  des  agrégats  sociaux  et  combien  variable  est 
conséquemment  cette  organisation?  —  Enfin  il  serait  singu- 
lièrement hardi  d'énoncer  que  le  droit  de  propriété  privée 
a  ses  racines  dans  la  raison  humaine  et  que  les  législations 
positives  n'ont  fait  que  reconnaître  et  organiser  ce  droit,  qui 
leur  était  antérieur.  S'il  est  actuellement  considéré  comme 
l'une  des  principales  assises  de  la  société,  il  n'est  pas  permis 

(1)  I,  §  2,  p.  4,  n.  2. 
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de  supposer  qu'il  a  dû  toujours  être  envisagé  comme  tel. 
Historiquement,  au  contraire,  il  parait  démontré  que  l'ap- 
propriation de  la  terre  a  commencé,  en  général,  par  être 
collective,  et  que  la  propriété  individuelle  ne  s'est  dégagée 
qu'à  la  longue,  sous  la  pression  des  besoins  de  la  consomma- 
tion, de  cette  forme  primitive.  Il  est  si  peu  vrai,  au  surplus, 
que  ce  droit  soit  «  gravé  dans  nos  cœurs  »  avant  d'être 
inscrit  dans  la  loi,  que  beaucoup  de  puissants  esprits  en  ont 
nié  et  en  nient  encore  la  légitimité,  et  que  cette  légitimité, 
pour  ceux-là  mêmes  qui  la  proclament  le  plus  volontiers,  ne 
consiste  guère,  en  dépit  de  tous  les  efforts  tentés  pour  lui 
trouver  une  autre  base,  qu'en  la  supériorité  économique  de 
la  propriété  privée  sur  la  propriété  collective!  Où  sont  donc 
ce  «  petit  nombre  de  maximes,  fondées  sur  l'équité  et  le  bon 
sens,  qui  s'imposent  au  législateur  lui-même  »  (*),  et  qui 
constituent  le  contenu  du  droit  naturel  ? 

8.  On  voit  assez  ce  qu'il  faut  penser  des  prétendus  carac- 
tères d'universalité  et  d'immutabilité  de  ce  droit.  Aussi 
M.  Demolombe  écrit-il  lui-même  (^),  sous  la  pression  en 
quelque  sorte  de  la  réalité,  que  «  le  droit  naturel,  tel  que  le 
jurisconsulte  doit  le  comprendre,  est  nécessairement  appro- 
prié aux  besoins,  aux  mœurs,  à  la  civilisation  des  diffé- 
rentes sociétés  humaines  »,  et  que  le  jurisconsulte  «  ne  doit 
pas  considérer  les  règles  des  actions  humaines  a  'priori, 
d'une  manière  abstraite,  absolue,  spéculative,  mais  bien 
relativement  à  l'état  présent  de  la  société,  à  ses  besoins,  à  ses 
mœurs  et  aux  lois  positives  elle-mêmes  qui  la  gouvernent  ». 
<(  C'est  toujours,  conclut-il,   dans   la  législation   écrite  qu'il 


(*)  Pianiol,  I,  n.  5.  —  Cet  auteur  veut  bien  reconnaître  que  les  principes  du  droit 
naturel  sont  en  très  petit  nombre,  et  constater  que,  «  quand  on  a  dit  que  le  législa- 
teur doitassurer  la  vie  et  la  liberté  des  honnines,  proléger  leur  travail  el  leurs  biens, 
réprimer  les  écarts  dangereux  pour  l'ordre  social  et  moral,  reconnaître  aux  époux 
et  aux  parents  des  droits  et  des  devoirs  réciproques,..,  on  est  bien  près  d'avoir 
épuisé  les  préceptes  de  la  loi  naturelle  ».  C'est  qu'alors  elle  est  bien  pauvre.  Et 
encore  ne  serail-il  peut  être  pas  superflu  de  montrer  sur  quelle  ■<  équité  »  et  quel 
«  bon  sens  »  reposent  ces  catégories  tiès  générales  et  si  vagues,  la  liberté  de 
l'individu,  la  protection  du  travail  et  de  la  propriété,  les  obligations  respectives 
des  époux,  etc. 

(*)I,  n.lO. 
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faut  puiser,  directement  ou  iiidirectenient,  toutes  les  règles 
des  solutions  pratiques.  » 

Pour  lui  donc,  la  conception  du  droit  naturel  semble  devoir 
rester  sans  applications  pratiques  (').  Toute  difïérente  est 
l'opinion  de  Demante. 

Et  d'abord,  d'après  ce  dernier  (-),  les  règles  de  ce  droit  sont, 
du  moins  pour  beaucoup  d'entre  elles,  «  tellement  essen- 
tielles aux  rapports  que  la  nature  ou  l'état  social  a  établis 
entre  les  hommes,  qu'elles  doivent  être  considérées  comme 
maintenues  toutes  les  fois  qu'elles  ne  sont  pas  écartées  par  la 
lettre  ou  par  l'esprit  particulier  de  la  loi  positive  ».  En  second 
lieu,  «  les  lois  naturelles  étant  communes  à  toute  l'espèce 
humaine,  il  suffît  d'être  homme  pour  en  subir  et  en  réclamer 
partout  l'exécution  ».  Enfin,  ces  lois  étant  «  de  tous  les  temps», 
«  la  promulgation  spéciale  d'une  règle  de  droit  naturel  n'est 
pas  ce  qui  lui  donne  l'existence.  Aussi,  ne  doit-on  pas  craindre 
de  faire  l'application  de  cette  règle  aux  cas  antérieurs  à  sa 
promulgation  qui  se  trouveraient  encore  indécis.  » 

Si  ces  trois  propositions  étaient  vraies,  la  conception  du 
droit  naturel  ne  serait  certes  plus  dénuée  de  portée  pratique. 
Mais  quels  n'en  sont  pas  alors  les  dangers  !  La  doctrine  de 
Demante  fait  éclater  le  singulier  péril  de  cette  distinction  du 
droit  naturel  et  du  droit  positif,  qui,  pressée  par  un  esprit 
logic[ue,  fait  naître  un  redoutable  antagonisme  entre  ces  deux 
sortes  de  droits.  L'application  du  droit  positif  est  alors  limitée, 
modifiée,  complétée  à  chaque  instant  par  celle  d'un  droit 
préexistant,  universel  et  immuable,  dont  la  force  cède  devant 
celle  de  la  législation  positive,  mais  s'exerce  dès  qu'elle  n'est 
point  contrariée  explicitement  ou  implicitement  par  celle-ci. 
Bien  mieux,  sa  puissance  est  telle  que  la  conscience  est  dis- 
pensée de  la  soumission  à  la  loi  positive,  lorsque  «  cette  loi 
ordonne  ce  qui  est  défendu  par  le  droit  naturel,  ou  défend  ce 
que  le  droit  naturel  commande  »  (^).  Gomment  ne  pas  être 

(M  I,  n.6-12. 

(■^)  I,  Infrod.,  n.  14,  15  et  18.  —  Nous  ne  pensons  pas  que  M.  Planiol  souscrirait 
à  toutes  ces  propositions,  quoiqu'il  ait  écrit  (I,  n.  6)  que  «  le  droit  naturel  est  tout 
à  la  fois  réduit  dans  son  objet  et  supérieur  dans  sa  position,  relativement  aux  lé- 
gislations humaines  qu'il  inspire  et  qu'il  domine  ». 

(•^)  Demante,  I,  Introd.,  n.  14  bis,  111. 
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effrayé  de  la  liitle  inégale  qu'on  suscite  entre  les  deux  droits, 
alors  surtout  que  Tun  d'eux  est  aussi  vague  et  aussi  vaiiable 
suivant  les  temps,  les  lieux  et  les  individus,  que  l'autre  est 
préciset  immuable  dans  sa  teneur?  —  La  loi  positive  ne  devient 
exécutoire  que  par  la  promulgation  qui  en  est  faite,  et  n'est 
pas  rétroactive  :  mais  la  promulgation  spéciale  d'une  règle  de 
droit  naturel  n'est  pas  ce  qui  lui  donne  l'existence,  et  par 
conséquent  elle  doit  régir  le  temps  antérieur  à  cette  promul- 
gation !  Qu'est-ce  k  dire,  sinon  que  les  dispositions  des  art.  1 
et  2  du  Code  civil  ne  deviennent  alors  applicables,  en  dépit 
de  leur  généralité,  que  tout  autant  que  la  loi  nouvelle  ne 
consacre  pas  des  règles  du  droit  naturel  ?  —  De  même,  «  les 
lois  naturelles  qui  n'ont  pas  été  expressément  consacrées  par 
le  législateur  de  chaque  peuple,  ne  sont  pas  par  là  même 
rejetées  de  l'ordre  civil  »  :  les  plus  essentielles,  au  contraire, 
sont  maintenues,  par  cela  seul  qu'elles  n'ont  pas  été  con- 
tredites expressément  ou  tacitement  par  la  loi  positive  ! 
Mais  qui  dira  quelles  sont  ces  lois,  et  quelles  sont  «  les  plus 
essentielles  )>  ?  En  définitive,  pour  vouloir  tirer  de  la  concep- 
tion du  droit  naturel  des  conséquences  pratiques,  on  abou- 
tit, ou  à  la  violation  du  droit  positif  lui-Uîême,  ou  à  l'arbi- 
traire. 

On  voit  par  là  ce  que  vaut  pour  l'interprète  cette  concep- 
tion. C'est  donc  au  moins  comme  superflu  qu'a  pu  être  sup- 
primé l'art.  1  du  titre  I'"'du  livre  préliminaire  que  le  législateur 
se  proposait  de  placer  en  tête  du  code  civil,  lequel  article  était 
ainsi  conçu  :  «  Il  existe  un  droit  universel  et  immuable, 
source  de  toutes  les  lois  positives  :  il  n'est  que  la  raison  natu- 
relle, en  tant  qu'elle  gouverne  tous  les  hommes.  » 

9.  Par  opposition  au  droit  naturel,  entendu  comme  l'en- 
tendent la  généralité  des  auteurs  ou  pris  dans  le  sens  que 
nous  avons  nous-mêmes  donné  à  ces  termes,  on  appelle  droit 
positif  l'ensemble  des  règles  à  l'observation  desquelles,  en 
fait  et  en  réalité,  les  hommes  peuvent  être  astreints,  dans  un 
pays,  par  voie  de  contrainte  extérieure,  que  ces  règles  aient 
été  expressément  formulées  par  le  législateur  ou  qu'elles 
tiennent  leur  force  obligatoire  de  la  coutume.  Dans  les  deux 
cas,  le  droit  n'en  a  pas  moins  été  établi  (posilnm),  dans  le 
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premier  par  la  volonté  législative,  et  dans  le  second  par  la 
conscience  populaire  (^). 

10.  Le  mot  «  loi  »  est  souvent  pris  comme  synonyme  de 
droit  (^).  On  dit  en  ce  sens  que  la  loi  permet  tel  acte.  Dans  la 
langue  juridique  (^),  la  loi  est,  en  effet,  dans  son  acception  la 
plus  large,  toute  règle  de  conduite  dont  l'observation  peut  être 
imposée  par  la  puissance  publique  :  lex  est  coiïwmne  prœcep- 
tum.  L'ensemble  de  ces  lois  ou  règles  constitue  donc  le  droit. 
Mais,  lorsqu'on  se  préoccupe  de  la  source  d'où  elles  dérivent, 
volonté  expresse  du  législateur  ou  coutume,  on  doit,  en  un 
sens  étroit,  définir  la  loi  toute  règle  juridiquement  obliga- 
toire qui  a  été  établie  expressément  par  le  législateur  :  la 
loi,  par  opposition  au  droit  coutumier,  devient  alors  syno- 
nyme de  droit  écrit  (*). 

Quant  à  l'étymologie  du  mot  loi,  qui  est  des  plus  obscures, 
les  uns  la  trouvent  dans  le  verbe  ligare,  lier;  les  autres, 
d'après  Cicéron  lui-même,  dans  le  verbe  légère^  choisir, 
parce  que  le  législateur  choisit  les  règles  de  conduite  dont  il 
impose  le  respect  à  tous;  et  d'autres  enfin  la  tirent  du  verbe 
légère,  lire,  la  loi  proprement  dite  ayant  été  à  l'origine  ce 
qui  se  lisait  sur  les  tables  oii  elle  était  inscrite  [^). 

11.  Le  moyen  employé  pour  assurer  l'observation  de  la 
loi  porte  le  nom  de  sanction  (°).  Et  comme  les  moyens  par 
lesquels  la  volonté  des  individus  peut  être  contrainte  sont  très 
divers,  il  y  a  différentes  espèces  de  sanctions.  L'inobservation 
de  la  loi  peut  entraîner,  ou  l'inexistence  même  de  l'acte  fait  en 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  2,  p.  4;  Demolombe,  I,  n.  5;  Demanle,  I,  Introd.,  n.  6; 
Hue,  I,  n.  6  et  7;  Beudant,  Inlrod.,  n.  15  s.  ;  Planiol,  I,  n.  3. 

(^)  Cf.  Massot,  Du  droit  et  de  la  loi,  Rev.  de  législ.  et  de  jurisp.,  1839,  IX, 
p.  184. 

(*)  Dans  le  langage  scientifique,  toute  règle  qui  s'impose  est  une  «  loi  ».  La  loi 
exprime  le  mode  selon  lequel  s'accomplit  nécessairement  un  phénomène  dans  des 
conditions  données.  Par  lois  naturelles,  il  faut  donc  entendre  les  règles  auxquelles 
sont  soumis  les  phénomènes  naturels.  Ce  sens  particulier  du  mot  «  loi  »  est  évidem- 
ment dérivé  de  celui  qu'il  a  dans  la  langue  du  droit.  —  Cpr.  Beudant,  Intvod., 
n.  4. 

(*)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  1,  §  4,  p.  10;  Demolombe,  I,  n.  2;  Demante,  I,  Introd. y 
n.  1;  Laurent,  I,  n.  2;  Beudant,  Introd.,  n.  4.  —  Cf.  infra,  n.  16. 

(*)  Cf.  Planiol,  I,  p.  4,  note  1.  —  Cpr.  Littré,  Dictionn.  de  la  langue  fr.^ 
v»  Loi. 

(®)  Cf.  sur  l'autre  sens  du  mot  «  sanction  »,  infra,  n.  85. 
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contravention  des  dispositions  légales,  ou  seulement  sa  nul- 
lité, soit  absolue,  soit  relative,  ou  bien  des  déchéances,  ou 
bien  encore  des  pénalités  proprement  dites,  ou  bien  enfin 
l'obligation  dé  réparer,  par  des  dommages-intérêts,  le  préju- 
dice causé.  Les  lois  dont  l'application  est  ainsi  assurée,  sont 
dites  parfaites.  Leur  sanction  peut  d'ailleurs  consister,  soit 
dans  l'un  seul  des  moyens  qui  viennent  d'être  énumérés,  soit 
dans  la  combinaison  de  plusieurs  d'entre  eux. 

Parfois  cette  sanction,  sans  être  aussi  efficace,  consiste  uni- 
quement dans  certaines  précautions  prises  par  le  législateur 
pour  prévenir  la  violation  de  ses  prescriptions,  laquelle  n'en- 
traîne pourtant,  lorsqu'elle  parvient  à  se  réaliser,  aucune  des 
conséquences  indiquées.  Telle  est  la  sanction  des  empêche- 
ments au  mariage  qui  ne  sont  que  prohibitifs.  Ou  pourrait 
dire  des  lois  qui  n'ont  que  celle-là  qu'elles  sont  moins  que 
parfaites. 

Enfin  certaines  lois  sont  démunies  de  toute  sanction  posi- 
tive, de  quelque  nature  que  ce  soit  :  elles  sont  dites  impar- 
faites (^).  Tel  est  notamment  le  caractère  nécessaire  des  lois 
dites  naturelles,  doat  la  sanction  ne  peut  point,  par  la  force 
même  des  choses,  être  positive  et  reste  exclusivement  morale  : 
remords  ou  satisfaction  de  conscience,  crainte  de  châtiments 
ou  espoir  de  récompenses  dans  une  autre  vie. 

12.  Déjà  par  la  recherche  et  la  coordination  systématique 
des  divers  préceptes  dont  il  se  compose,  le  droit  devient  une 
science,  si  du  moins  on  veut  entendre  par  là  tout  ensemble 
de  principes  logiquement  coordonnés  (^).  Mais  c'est  encore  et 
surtout  une  science  par  les  sources  auxquelles  il  puise,  c'est- 
à-dire  par  ce  fonds  vivant  de  réalités  objectives  qu'observent 
les  disciplines  connexes  et  qui  lui  sert  en  quelque  sorte  à  lui- 
même  de  matière  première.  On  l'appelle  souvent  science  de 
la  législation.  En  ce  sens,  le  terme  «  jurisprudence  »  est,  au 
moins  dans  l'une  de  ses  acceptions,  synonyme  de  droit.  Aussi 

{')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  37,  p,  179  s.  ;  Laurent,  I,  n.  36  à  45  ;  Beudant,  Inlrod., 
n.  4  et  7. 

(')  Portails,  Ej:p.  des  mot.  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  Fenet,  Trav.  prépar. 
du  Code  civ.,  I,  p.  xcvii,  — Cf.  sur  la  distinction  du  droit  en  science  et  en  art, 
Gény,  op.  cit.,  p.  16  s.  et  p.  590  s. 
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ceux  qui  cullivent  ou  possèdent  celte  science  sont-ils  appelés 
jurisconsultes  [jurisconsulli)  ou  jurisprudenls  [juri^pruden- 
tes)  (M. 

Mnis  le  droit  est  aussi  un  art,  en  tant  qu'il  a  pour  objet 
la  réalisation  de  fins  pratiques  ou  qu'il  constitue  la  mise  en 
œuvre  des  résultats  des  autres  sciences  sociales,  et  parce 
qu'il  est  dominé  par  les  prescriptions  de  ses  sources  for- 
melles et  par  les  règles  mêmes  de  sa  technique. 

13.  En  tant  que  science,  le  droit  appartient  au  groupe  des 
sciences  sociales,  plus  communément  appelées  autrefois  scien- 
ces morales  et  politiques,  lesquelles  ont  loutes  pour  objet 
l'étude  de  l'homme  en  société.  Comme  tel,  il  entretient  des 
rapports  plus  ou  moins  étroits  avec  les  autres  sciences  qui 
font  partie  du  même  groupe  :  avec  la  morale  d'abord,  dont 
il  ne  doit  jamais  contredire  les  préceptes,  s'il  n'est  pas  tenu, 
ainsi  qu'on  l'a  vu,  de  tous  les  consacrer;  avec  l'économie 
politique  ("^),  qui  permet  de  discerner  les  institutions  juridiques 
les  plus  favorables  au  développement  de  la  richesse  publi- 
que; avec  la  politique, appelée  à  poser  les  règles  du  gouver- 
nement des  nations;  avec  l'histoire,  qui  fournit  au  droit  les 
enseignements  du  passé;  avec  la  sociologie  enfin,  qui  montre 
l'évolution  suivie  par  les  différents  rapports  sociaux  (•^). 

§  II.  Divisions  du  droit. 

14.  Selon  qu'on  l'envisage  sous  des  aspects  différents,  le 
droit  se  distingue  en  : 

I.  Droit  national  et  droit  international.  —  Cette  distinction 
est  faite  au  point  de  vue  des  rapports  que  le  droit  régit,  ou  de 
son  objet. 

A.  Le  droit  national  ou  interne  est   le  droit   qui  régit   les 

(')  Demolombe,  I,  p.  13;  Demante,  I,  IntrocL,  n,  3;  Beudant,  IntrocL,  n.  5.  — 
Cf.  L.  10,  2,  D.,  Dejust.  et  jure,  I,  1  ;  Justinien,  Instit.,  §  1,  Dejust.  et  jure,  [,  i. 

C^)  Rivet,  Des  rapports  du  droit  et  de  la  léffislation  avec  l'économie  politique, 
1864  ;  Minghelti,  Des  rapports  de  l'économie  politique  avec  la  morale  et  le  droit, 
1864  ;  A.  Jourdan,  Des  rapports  entre  le  droit  et  l'économie  politique,  1885;  Bé- 
chaux,  Le  droit  et  les  faits  économiques,  1889.  —  Cf.  Turgeon,  Rev.  intern.  de 
l'enseign.,  1895,  XXX,  p.  220  s.;  Thaller,  Annales  de  dr.  comm.,  1899,  XIII, 
p.  7.    " 

(3)  Cf.  Géiiy,  op.  cz7.,  p.  512  s. 
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rapports  iialionnux,  ccsl-à-dire  les  rapports  des  particuliers 
du  pays  où  il  est  eu  vigueur  entre  eux  ou  avec  la  puissance 
publique,  et  qui  organise  cette  puissance  même. 

11  est  lui-même  public  ou  privé.  Celte  dernière  distinction, 
qui  remonte  aux  jurisconsultes  romaius(*),  n'est  pourtant  pas 
admise  par  MM:  Aubry  et  Rau  (^),qui  font  remarquer  qu'elle 
n'est  pas  rigoureusement  exacte,  puisque,  s'il  y  a  des  lois 
plus  particulièrement  relatives,  les  unes  aux  intérêts  privés, 
les  autres  à  l'intérêt  public,  «  la  plupart  touchent  également 
à  ces  deux  ordres  d'intérêts.  »  Mais  cette  observation  ne  serait 
juste  que  si  par  droit  public  on  entendait  l'ensemble  des  lois 
d'intérêt  public,  et  par  droit  privé  le  corps  des  lois  d'intérêt 
privé.  Or  tout  autre  est  la  définition  qu'avec  beaucoup  d'au- 
teurs nous  donnons  de  ces  deux  espèces  de  droits  p). 

a.  Le  droit  public  national  est  celui  qui  organise  la  puis- 
sance publique  et  règle  les  rapports  des  particuliers  avec 
celle-ci,  considérée  en  tant  que  puissance  publique. 

Il  se  subdivise  en  :  1°  droit  constitulioimel,  qui  organise  la 
puissance  publique,  c'est-à-dire  règle  la  constitution  et  les 
attributions  de  l'Etat;  2''  droit  administratif,  qui  règle  les  rap- 
ports de  l'Etat  et  des  particuliers  et  le  fonctionnement  des 
services  publics  (*)  ;  3°  droit  criminel  ou  pénal,  qui  détermine 
les  infractions  punissables  et  les  peines  qui  leur  sont  appli- 
cables. 

h.  Le  droit  privé  national  est  celui  qui  règle  les  rapports 
de  particulier  à  particulier  ou  même  les  rapports  des  parti- 
culiers avec  les  personnes  publiques,  mais  en  tant  seulement 
qu'elles  sont  susceptibles  d'avoir  avec  eux  de  simples  rapports 
d'intérêt  privé,  analogues  aux  premiers.  On  donne  fréquem- 

(*)  Jastinien,  însL,  §  4,  De  just.  el  jure,  I,  1. 

(^)I,§2,  p.  3,  n.  d. 

(3)  Cf.  Demolombe,!,  n.  16;  Demante,  I,  Inlrod.,  n.  9;  BQnd&nl,  Introd.,n.  18  s. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  16. 

(*)  Certains  auteur.s  distinguent,  dans  cette  mênne  branche,  le  droit  public  pro- 
prement dit,  «  ensennble  de  règles  relatives  aux  droits  des  individus  vis-à-vis  de 
l'Etat  »  et  qui  «sont  la  base  de  notre  état  social  »,  du  droit  administratif,  «ensemble 
de  règles  relatives  h  l'organisation  et  aux  droits  de  l'Etat  envisagés  comme  intéres- 
sant le  fonctionnement  des  services  publics  ».  Ilauriou,  Précis  de  droit  adminis- 
trdlif,  3e  édit.,  p.  xii.  Cpr.  4^  édit.,  1901,  p.  1  et  p.  204. 


14  INTRODUCTION 

ment  au  droit  privé  le  nom  de  droit  civil  hoc  sensu  (^).  Il  lui 
vient  peut-être  de  ce  que,  après  avoir  durant  des  siècles 
désigné  ainsi  le  droit  romain,  \e  JKs  civile  par  excellence,  on 
finit  par  ne  plus  qualifier  de  droit  civil  que  la  partie  de  cette 
législation  relative  au  droit  privé,  parce  que  c'était  la  seule  qui 
eût  conservé  tout  son  intérêt,  tandis  que  l'autre  partie  l'avait 
perdu  avec  les  changements  de  l'organisation  publique  (^). 

Dans  un  sens  plus  restreint,  on  oppose  le  droit  civil,  appli- 
cable en  général  à  tous  les  rapports  de  droit  privé  et  consti- 
tutif du  droit  commun,  au  droit  commercial,  qui  contient  les 
règles  spécialement  applicables  aux  commerçants  et  aux  actes 
de  commerce  (^). 

L'importance  croissante  de  la  réglementation  des  rapports 
entre  patrons  et  ouvriers,  le  souci  de  plus  en  plus  vif  d'assu- 
rer la  bonne  exploitation  du  sol,  et  enfin  le  développement 
des  possessions  coloniales  ont  amené,  d'autre  part,  la  consti- 
tution, à  l'état  de  branches  distinctes  du  droit,  de  la  législation 
industrielle,  de  la  législation  rurale  et  de  la  législation  colo- 
niale. Mais  leur  domaine  déborde  singulièrement  le  droit 
privé  et  empiète  plus  ou  moins,  suivant  leur  objet  propre, 
sur  le  droit  public  (*). 

Parmi  les  règles  qui  composent  le  droit  privé,  il  en  est, 
d'ailleurs,  à  l'observation  desquelles  l'ordre  public  est  trop 
intéressé  pour  qu'elles  puissent  souffrir  la  moindre  atteinte 
de  la  part  des  particuliers  :  ce  sont  celles-là  que  vise  l'art.  6 
et  qu'on  désigne  parfois  sous  la  dénomination  tout  à  fait  im- 
propre, et  qu'il  convient  par  suite  d'éviter,  de  droit  public  (*). 

B.  Le  droit  international  ou  externe  est  celui  qui  régit  les 
rapports  internationaux,  c'est-à-dire  les  rapports  d'Etat  à 
Etat  et  les  rapports  des  particuliers  d'une  nation  avec  les 
particuliers  d'une  autre  nation  ou  avec  un  autre  Etat  que 
celui  dont  ils  relèvent. 


(')  Cf.  sur  un  autre  sens  des  mots  «  droit  civil  »,  infra,  n.  15. 
(«)  Planiol,  I,  p.  7,  note  2. 

(^)  Cf.  sur  les  rapports  du  droit  civil  et  du  droit  commercial,  Lyon-Caen  et 
Renault,  Traité  de  dr.  commercial,  I,  n.  74-7'5. 
(*)  Planiol,  I,  n.  24-26. 
(=>)  Demolombe,  I,  n.  17-20. 


DU    DROIT    EN    GÉNÉRAL  15 

Comme  le  droit  national,  il  se  subdivise  eu  public  et  privé. 

a.  Le  droit  international  public  est  celui  qui  régit  les  rap- 
ports des  Etals  au  point  de  vue  de  leurs  intérêts  généraux. 
Ce  droit  puise  sa  force  en  lui-même;  il  n'y  a  pas,  sauf  dans 
les  fédérations  d'Etats,  d'autorité  supérieure  pour  le  faire  res- 
pecter. En  l'état  actuel  des  choses,  il  n'a  pas  d'autre  sanction 
matérielle  que  l'emploi  de  la  force  de  la  part  de  la  nation 
qui  se  croit  atteinte  dans  ses  droits.  Entre  particuliers,  dit 
M.  Acollas,  c'est  un  principe  que  nul  ne  peut  se  faire  justice 
à  soi-même;  entre  nations,  le  principe  est  renversé.  La  pro- 
cédure de  l'arbitrage  tend  à  donner  à  ce  droit  la  vraie  sanc- 
tion qui  lui  manque. 

On  désigne  parfois  le  droit  international  public  sous  le 
nom  de  droit  des  gens  (jus  inter  gentes)  ;  mais,  comme  ce  nom 
a  une  autre  signification,  il  est  préférable  de  ne  pas  le  lui 
donner. 

b.  Le  droit  international  privé  régit  les  rapports  des  indi- 
vidus de  nationalités  différentes  entre  eux  ou  avec  les  Etats 
étrangers,  en  tant  que  ceux-ci  sont  susceptibles  d'avoir  des 
rapports  de  pur  intérêt  privé.  On  peut  dire  encore  qu'il  a  pour 
objet  de  résoudre  les  conflits  de  lois  de  nationalités  différentes 
et  de  déterminer  quelle  est  celle  de  ces  lois  qui  est  applicable 
à  un  rapport  de  droit  (*). 

15.  II.  Droit  civil  et  droit  des  gens.  —  Cette  distinction  est 
faite  au  point  de  vue  de  l'étendue  d'application  du  droit,  ou 
des  personnes  qu'il  régit,  et  ne  porte  du  reste  que  sur  le 
droit  privé.  L'expression  «  droit  civil  »  y  est  alors  prise  dans  un 
sens  étroit,  d'ailleurs  différent  de  l'acception  restreinte  qui  a 
déjà  été  déterminée  (^). 

Le  droit  civil  hoc  sensu  (jus  civile)  comprend  les  seules 
dispositions  légales  qui  ne  sont  applicables  qu'aux  nationaux 
et  dont  le  bénéfice  n'appartient  qu'à  eux,  à  l'exclusion  des 
étrangers,  tandis  que  la  partie,  beaucoup  plus  considérable, 
du  droit  privé  qui  est  applicable  aux  étrangers  comme  aux 
nationaux,  constitue  le  droit  des  gens  [jus  gentiwn),  ainsi 


(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  3,  p.  ,5  à  9. 
(*]  Cf.  supra,  n.  14. 
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qualifié  par  les  jurisconsultes  romains  parce  qu'ils  le  consi- 
déraient comme  étant  en  vigueur  chez  les  divers  peuples 
civilisés.  «  Les  pliilosophes,  dit  Rabelais  (*),  nomment  jus 
geniium  le  droit  universel  valable  par  toutes  contrées.  »  Le 
droit  civil  est  donc,  en  ce  sens,  le  corps  des  règles  considé- 
rées comme  propres  à  une  nation  et  par  suite  incomniunica- 
bles  aux  étrangers,  guasi  jus  proprium  ipsiiis  civitatis  (^)  ;  le 
droit  des  gens,  Tensemble  des  règles  admises  par  toutes  les 
nations  et  par  là  applicables  aux  étrangers  eux-mêmes,  quasi 
quo  jure  omnes  génies  iituniur. 

16.  IlL  Droit  écrit  et  droit  non  écrit  ou  coutumier.  —  Cette 
distinction  est  faite  au  point  de  vue  de  la  source  du  droit, 
c'est-à-dire  de  son  mode  d'origine  ou  de  l'autorité  qui  l'a 
établi  (^)  ;  les  termes  en  ont  été  empruntés  au  droit  romain  (^). 

Le  droit  écrit  [jus  scriptiimj  est  celui  qui  a  été  expressé- 
ment formulé  par  l'autorité  publique,  qu'il  ait  été  ou  non 
d'ailleurs  constaté  par  écrit.  Celte  dénomination  de  droit 
écrit,  impropre  pour  les  époques  où  le  législateur  ne  mani- 
feste sa  volonté  que  par  des  paroles,  convient  aux  temps 
comme  les  nôtres,  où  le  mode  normal  de  cette  manifestation 
est  l'écriture.  Le  droit  écrit  est  donc  essentiellement  l'œuvre 
de  l'autorité  publique  :  il  résulte  d'une  déclaration  expresse 
et  précise  de  sa  volonté  (^). 

Le  droit  non  écrit  ou  coutumier  [jus  non  scriptwn)  est 
celui  qui  s'est  introduit  par  l'usage  ou  la  coutume,  c'est-à- 
dire  par  l'observation  constante  dans  la  pratique  des  mêmes 
règles,  réputées  juridiquement  obligatoires,  et  qui  doivent 
leur  autorité  au  consentement  des  intéressés.  «  Dhiturni 
mores  consensu  utentiiim  comprobali  legem  iniitantur  »  i^). 
\\  est  donc  l'œuvre  immédiate  de  ceux  qu'il  doit  régir,  des 
particuliers,  et  jaillit  du  fond  de  la  conscience  jiopulaire. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  que  ce  droit  non  écrit  ait  été  ou 

(')  Gargantua,  ch.  X.  ^ 

(*)  Gaius,  I,  §  1;  Justinien,  Inslit.,  §  1,  Dejur.  nciL,  gent.  et  civ.,  I,  2. 
\^)  Cf.  Planiol,  I,  n.  7. 
(*)  Justinien,  Inslit.,  §  3,  hoc.  lit. 

(^)  Liv.  prélim.,  til.  I,  art.  6,  Fenet,  Tvav.  prép.  du  code  civil,  II,  p.  4.  —  Cpr. 
sur  les  caractères  du  droit  écrit,  Gény,  op.  cit.,  p.  208  s. 

[^)  Justinien,  Inslil.,  §  9,  fioc.  lit.  —  Opr.  L.  32,  1,  D.,  De  legibus,  I,  3. 
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non  constaté  plus  tard  par  l'écriture.  Ainsi  le  droit  introduit 
par  l'usage  dans  les  dilFérentes  provinces  de  notre  ancienne 
France  n'aurait  pas  cessé  d'être  un  droit  coutumier,  même 
après  la  rédaction  des  Coitlumes,  si  l'Ordonnance  de  1458, 
qui  la  prescrivit,  ne  l'avait  transformé  en  un  véritable  droit 
écrit,  par  les  effets  particuliers  qui  furent  reconnus  à  cette 
rédaction  (^).  De  même  la  loi  du  13  juin  1866  concernant  les 
usages  commerciaux  n'a  pas,  en  constatant  l'existence  de 
certains  de  ces  usages  en  matière  de  vente  commerciale, 
modifié,  au  point  de  vue  du  moins  de  leur  origine,  leur  na- 
ture législative.  Par  où  l'on  voit  que  l'expression  «  droit  non 
écrit  »  est  encore  plus  mal  choisie  que  celle  de  «  droit 
écrit  ». 

On  eût  mieux  traduit  cette  différence  des  deux  sortes  de 
droit  en  employant  les  expressions  :  droit  promidgiié^  droit 
non  promulgué,  droit  formulé  ou  droit  non  formulé,  ou  celles 
de  droit  exprès,  droit  tacilp,  ou  enfin  celles,  plus  claires  en- 
core, de  droit  coutumier,  droit  non  coxUumier  [^). 

16  bis.  On  peut  encore  distinguer,  si  du  moins  on  n'admet 
pas  que  le  droit  tout  entier  procède  de  la  loi,  deux  espèces 
de  sources  du  droit.  Les  unes,  dont  la  loi  est  le  type  par 
excellence,  peuvent  être  appelées  sources  formelles  :  elles 
consistent  en  des  injonctions  d'autorités  extérieures  à  l'inter- 
prète et  qui,  comme  telles,  s'imposent  à  lui.  Les  autres 
dérivent,  au  contraire,  de  sa  libre  recherche  :  il  va  puiser 
lui-même  dans  la  nature  objective  des  choses  les  règles 
applicables  aux  rapports  des  hommes,  lorsque  ces  règles 
n'ont  été  déterminées  par  aucune  des  sources  formelles  (^). 

17.  C'est  ici  qu'il  faut  se  demander  quelle  est  actuellement, 
dans  notre  droit  français,  la  force  de  la  coutume.  L'usage 
peut-il  donner  naissance  à  une  règle  juridique,  ou,  comme 
on  dit,  «  faire  loi  »  ?  Peut-il,  d'autre  part,  lorsqu'il  est  con- 
traire à  la  loi,  l'abroger?  Enfin  le  non-usage  peut-il  abroger 

.  (')  Cf.  infra,  n.  43. 

1  v^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  2,  p.  4,  et  §  23,  p.  74  et  75,  n.  1  et  2;  Demolombe,  I,  n.  21  ; 

Demante,  I,  Inlvod.,  n.   8;  Hue,  I,   n.  51;   Beudant,   hilrod.,   n.  23   et  n.  54; 
Planiol,  I,  n.  8  et  13;  Capilant,  p.  19. 

{']  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  206  s.  —  Cf.  infra,  n.  264  bis  XI. 

Per?.  —  2e  éd.,  I.  2 
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la  loi,  c'est-à-dire  celle-ci  peut-elle  tomber  en  désuétude  ? 
Ces  deux  dernières  questions,  étroitement  liées  Tune  à  l'autre, 
seront  traitées  à  l'occasion  de  Tabrogation  des  lois,  mais  la 
première  doit  l'être  immédiatement. 

18.  La  coutume  est-elle  donc  encore  aujourd'hui  une  source 
du  droit  (^)  ?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  en  ce  qui  con- 
cerne les  usages  qui  ont  été,  ainsi  qu'on  le  dit  généralement, 
«  consacrés  par  la  loi  »,  ou  plus  exactement  auxquels  elle  a 
renvoyé  et  dont  elle  a  par  là  prescrit  l'observation.  C'est  en 
effet  comme  si  les  règles  introduites  par  la  coutume  avaient 
été  expressément  formulées  par  l'autorité  publique  elle-même  : 
celle-ci  s'est  seulement  remise  du  soin  de  les  établir  à  la 
communauté  des  particuliers,  de  façon  que,  en  naissant 
spontanément  de  la  vie  sociale,  elles  fussent,  en  tout  temps 
et  en  tout  lieu,  aussi  exactement  que  possible  adaptées  à  la 
satisfaction  des  besoins  qui  les  ont  fait  apparaître.  Aussi  les 
rédacteurs  du  code  civil,  pour  ne  parler  que  de  celui-là,  se 
sont-ils,  en  des  cas  nombreux,  référés  à  ces  usages  (art.  590, 
593,  663,  671,  674,  1135,  1159,  1160,  1648).  Et  souvent  l'im- 
portance en  est  grande,  puisque  notamment,  aux  termes  de 
l'art.  1135,  les  conventions  obligent  à  toutes  les  suites  que 
donne  l'usage  à  l'obligation  d'après  sa  nature  (^). 

19.  Leur  force,  d'autre  part,  n'est  pas  moins  considérable, 
dans  tous  ces  cas,  que  celle  de  la  loi,  puisqu'il  est  admis  en 
doctrine  que  leur  violation,  lorsque  du  moins  le  juge  du  fait 
a  reconnu  l'existence  de  ces  usages,  donne  ouverture  à  cas- 
sation (^).  Il  est  permis  de  dire  en  effet  que  l'usage  auquel  la 
loi.  renvoie  doit  être  réputé  y  être  écrit,  et  que  dès  lors  son 
observation  doit  être   assurée  comme  celle  de  la  loi  même. 

(')  Sur  la  place  que  pourrait  occuper  la  coutume,  comme  source  du  droit  privé, 
dans  notre  état  social  actuel,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  282  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  1,  §  23,  p.  76,  n.  4  ;  Demolombe,  I,  n.  33;  Beudant,  Inlrod.y 
n.  55  ;  Planiol,  I,  n.  12  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  287  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr.  de  dr. 
comm.,  1,  n.  77,  78  et  82.  —  Cf.  Cire,  min.,  26  juill.  1844,  D.,  45.  3.  76. 

(3)  Merlin,  Rép.,  vo  Usage,  §  3,  et  vo  Lois,  sect.  7,  §  2  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23, 
p.  75,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  33;  Duranton,  I,  n.  102;  Beudant,  loc.  cit.; 
Planiol,  I,  p.  5,  note  1  ;  Fuzier-llerman,  art.  1er,  n.  8  et  118.  —  Req.  rej.,  14  août 
1817,  S.,  19.  1.  29,  D.,  Rép.,  v»  Ca.ss.,  n.  1403.  —  Civ.  cass.,  29  juill.  1889,  S.,  89. 
1.  377  et  note,  D.,  90.  1.  109.  —  Orléans,  20  déc.  1889,  S.,  90.  2.  127,  D.,  90.  5. 
327.  —  Gpr.  Hue,  I,  n.  52. 


DU    DROIT    EN    GÉNÉRAL  19 

Telle  parait  être  aussi  sur  ce  point  la  jurisprudence,  quoique 
l'un  des  arrêts  de  la  cour  suprême  (')  semble,  par  sa  géné- 
ralité, contraire  à  cette  opinion. 

Au  surplus,  tous  les  usages  qui  rentrent  dans  cette  pre- 
mière catégorie  ont,  sauf  disposition  contraire  de  la  loi,  la 
même  autorité  :  il  suffît  que  leur  existence  au  moment  même 
oii  on  les  applique  soit  constatée,  que  leur  origine  soit  anté- 
rieure ou  qu'elle  soit  postérieure  à  la  mise  en  vigueur  du 
code  civil. 

20.  Mais  les  usages  auxquels  la  loi  ne  renvoie  pas,  et  qui 
ne  lui  sont  pas  contraires,  ont-ils  force  obligatoire  ? 

Ils  l'avaient  en  droit  romain,  où  déjà  la  coutume  apparais- 
sait comme  une  loi  tacitement  consentie  :  «  inveterata  con- 
siieliido  pro  lege  non  immérité  custoditiir  »  C).  Ils  l'avaient 
pareillement  dans  notre  ancien  droit  français,  où,  par  une 
suite  de  la  même  conception  (^),  le  roi,  investi  à  la  fois  du 
pouvoir  souverain  et  de  la  puissance  législative,  pouvait  être 
censé  déléguer  à  ses  sujets  une  partie  de  l'exercice  de  cette 
dernière  et  leur  permettre  de  combler,  sur  les  points  où  le 
besoin  s'en  ferait  sentir,  les  lacunes  de  la  législation.  D'autre 
part,  il  est  bien  certain  que  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  (art.  7) 
n'a  dénié  toute  autorité  qu'aux  usages  déjà  en  vigueur  lors 
de  la  codification,  et  que,  depuis,  aucune  autre  loi  n'a  statué 
sur  celle  des  coutumes  qui  se  formeraient  postérieurement. 
Même  le  livre  préliminaire  du  projet  de  Gode  civil  (tit.  I, 
art.  4  et  5;  tit.  V,  art.  15)  (*)  consacrait  formellement  cette 
autorité,  du  moins  à  titre  de  supplément  à  laloi.  Faut-il  donc, 
dans  ces  limites,  la  leur  reconnaître  encore  aujourd'hui  ?  La 
réponse  à  cette  question  dépend  de  la  nature  qu'on  assigne  à 
la  coutume. 

Se  la  représente-t-on,  suivant  l'idée  romaine,  comme  une 
sorte  de   loi  tacite   et  comme   l'expression  indirecte   de    la 

(')  Req.  rej.,  3  juill.  1844,  S.,  44.  1.  668,  D.,  44.  1.279.  L'existence  de  l'usage 
n'était  pas  d'ailleurs  reconnue  par  le  juge  du  fait.  —  Cf.  Concl.  du  minist.  publ., 
Cass.,  18  fév.  1884,  S.,  85.  1.  205,  D.,  84.  1.  187. 

(2)  L.  32,  1,  D.,  De  legibus,     , 

(*)  Cf.  sur  cette  conception,  Gény,  op.  cit.,  p.  291  s. 

(*j  Fenet,  op.  cit.,  II,  p.  4  et  7.  —  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  288. 
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volonté  législative,  œuvre  d'un  pouvoir  délégué  ?  Cette  force 
obligatoire  de  la  coutume  parait  alors  incompatible  avec 
l'existence  d'une  constitution,  comme  la  nôtre,  où  les  pou- 
voirs sont  séparés,  où  la  souveraineté  ne  réside  nullement, 
contrairement  à  l'opinion  vulgaire,  dans  le  pouvoir  législatif, 
et  où  ce  pouvoir,  chargé  de  faire  la  loi  (loi  const.  du  25  fév. 
1875,  art.  1^'),  ne  saurait  permettre  à  la  communauté  des 
citoyens  de  la  faire  à  sa  place,  soit  directement  par  un  vote 
exprès,  soit  indirectement  par  l'observation  de  certains  usa- 
ges. Vainement  objecterait-on  que  la  nation  peut  être,  mieux 
que  ses  représentants,  instruite  de  ses  besoins  véritables,  et 
mieux  qu'eux  en  mesure  de  discerner  les  moyens  les  plus 
appropriés  de  leurdonner  satisfaction.  Cette  observation,  fût- 
elle  vraie,  procéderait  d'une  opiniondiamétralement  opposée 
à  l'idée  même  de  toute  constitution  semblable  à  celle  qui 
nous  régit  :  la  nation  ayant  délégué  le  pouvoir  législalif  à 
deux  chambres,  celles-ci  ne  pourraient,  sans  violer  la  loi 
même  de  leur  institution,  le  déléguer  à  leur  tour  à  ceux  dont 
elles  le  tiennent. 

Cet  argument  d'ordre  constitutionnel  n'ayant  pas  encore 
été  réfuté,  on  comprend  que  la  doctrine  française,  qui  s'y  est 
tenue  exclusivement,  dénie  à  la  coutume,  dans  sa  presque 
unanimité,  la  qualité  de  source  supplétive  du  droit  ('). 

Dans  cette  doctrine,  le  juge  n'est  donc  pas  autorisé  à  tenir 
pour  obligatoires  des  usages  qui,  sans  être  contraires  à  la 
loi,  ne  sont  pas  consacrés  par  elle.  Mais  il  ne  lui  est  cepen- 
dant pas  défendu  d'y  avoir  égard  en  tant  qu'éléments  d'inter- 
prétation de  la  loi  ou  de  la  volonté  des  parties  (^). 

Mais  de  très  graves  objections  peuvent  être  élevées  contre 
ces  conclusions,  au  point  de  vue  sociologique.  Quels  que 
soient  la  perfection  et  les  développements  de  la  législation 
écrite,  elle  reste,  par  nature,  impuissante  à  saisir  à  temps 
toutes  les  manifestations  de  la  vie  pour  leurdonner  les  règles 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76;  Demolombe,  I,  n.  34;  Fuzier-Herman,  art.  1^-, 
11.  119;  Moreau,  Dr.  constit.,  2e  éd.,  1894,  n.  295;  Dissert.,  S.,  1809.  2.  37G.  — 
Cette  opinion  que  la  loi  française  est  hostile  à  la  coutume  est  courante  en  Allenna- 
gne.  Cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  286,  note  2.  —  Conlra  :  Beudant,  Introd.,  n.  54  et 
55;  Boistel,  Dr.  commerc,  4e  éd.,  1890,  n.  21  s. 

(*)  Sur  riuterprétalion  par  l'usage,  cf.  Gény,  op.  cit..,  p.  342. 
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qu'elles  comporleut.  Pourquoi  ces  règles  ne  surgiraient-elles 
pas  alors  du  fonds  de  la  conscience  collective,  et  précisément 
de  Ja  pratique  de  ceux  qu'elles  intéressent  le  plus,  alors  qu'ils 
s'y  conforment  avec  le  sentiment  d'obéir  à  une  nécessité  juri- 
dique? La  consécration  de  l'autorité  de  ces  règles  coutumières 
n'est-elle  pas  une  garantie  de  sécurité  et  de  stabilité,  puis- 
qu'elles donnent  une  organisation  définie  à  des  rapports  sur 
lesquels  la  loi  n'a  pas  encore  statué,  et  par  conséquent  une 
discipline  aux  activités  qu'ils  supposent?  (*). 

On  remarquera  toutefois  qu'en  imposant  au  juge  le  respect 
de  la  coutume,  comme  source  supplétive  du  droit,  on  le  prive 
par  là  même  de  la  faculté  d'organiser  les  rapports  nouveaux 
au  mieux  des  besoins  sociaux,  tels  que  les  lui  révélerait  la  libre 
recherche  scientifique  (^).  On  substitue  ainsi  à  sa  conviction 
éclairée  et  réfléchie  le  produit  plus  ou  moins  instinctif  et 
inconscient  d'une  opinion  qui  peut  être  très  mal  inspirée.  Ne 
vaut-il  pas  mieux  lui  laisser  la  liberté  de  la  redresser,  le  cas 
échéant,  ou  de  s'y  ranger,  si  elle  répond  aux  nécessités  réelles 
de  la  situation?  La  véritable  utilité  de  la  coutume  serait,  par 
la  désuétude  ou  par  l'usage  contraire,  de  nous  débarrasser 
des  mauvaises  lois.  Mais  on  verra  justement  que  beaucoup 
de  ceux  qui  l'admettent  à  combler  les  lacunes  de  la  loi  lui 
dénient  le  pouvoir  de  l'abroger. 

21.  Quelque  opinion  qu'on  adopte  sur  la  question  précé- 
dente, on  admet  généralement  en  droit  commercial  que 
l'usage  supplée  au  silence  de  la  loi.  On  justifie  cette  solution 
en  observant  que  ce  droit,  consuetudo  niercatonmi,  a  été  long- 
temps presque  purement  coutumier,  et  que  la  codification  a 
eu  simplement  ((  pour  but  de  donner  une  formule  précise  à  la 
coutume  sur  les  points  les  plus  importants.  »  Mieux  vaudrait 
dire  que  le  commerce,  qui  vit  de  sécurité  et  de  célérité,  ne 
saurait  se  passer  d'une  source  du  droit  qui  fixe  rapidement 
et  sûrement,  à  défaut  de  la  loi,  les  règles  des  relations  d'af- 
faires (^). 

(')  Pour  le  développement  de  ce  point  de  vue,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  289  s. 
{•^)Cf.  infra,  n.264  6/5  XI. 

(^J  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  75;  Planiol,  I,  n.  12;  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.,  I,  n.  77-79;  Boistel,  op.  cit.,  n.  22;  Fuzier-Herman,  art.  l^r,  n.  130  et  131. 
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22.  Il  faut  observer,  en  outre,  que,  l'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII  n'ayant  pas  abrogé  les  usages  antérieurs  à 
sa  promulgation  dans  les  matières  qui  ne  font  pas  l'objet  des 
lois  composant  le  code  civil,  comme  les  usages  commerciaux, 
et  ces  usages  n'ayant  pas  été  visés  non  plus  par  l'art.  2  de  la 
loi  du  15  septembre  1807  relative  à  la  promulgation  du  Code 
de  commerce  ('),  ces  usages  ont  dû  nécessairement  conserver 
leur  force  obligatoire,  à  la  condition,  bien  entendu,  qu'ils 
aient  persisté  jusqu'à  l'époque  où  leur  application  est  requise 
et  qu'ils  ne  soient  pas  contraires  à  une  loi  postérieure  (^). 

23.  Cette  proposition  admise,  il  nous  parait  tout  à  fait  illo- 
gique de  décider,  comme  le  font  beaucoup  d'auteurs  ('),  que 
la  violation  des  usages  de  cette  catégorie  ne  donne  pas  ouver- 
ture à  cassation.  Qu'importe  que  l'usage  ait  été  sanctionné 
expressément  par  la  loi,  ou  qu'il  n'ait  pas,  alors  qu'il  existait 
lors  de  la  promulgation  de  celle-ci,  été  abrogé  par  elle  ? 
Dans  les  deux  cas,  la  volonté  du  législateur  est  qu'il  conserve 
sa  force  obligatoire,  puisqu'il  ne  la  lui  a  pas  enlevée.  Comment 
alors  cette  force  serait-elle  plus  puissante  lorsque  cette 
volonté  est  expresse  que  lorsqu'elle  est  tacite  ?  Et  pourquoi 
dépendrait-il  du  juge  du  fait,  dans  ce  dernier  cas,  d'observer 
ou  de  ne  pas  observer  une  règle  obligatoire  (*)? 

24.  Il  reste  à  rechercher  à  quels  signes  et  comment,  dans 
les  cas  où  l'usage  est  juridiquement  obligatoire,  l'existence 
en  peut  et  doit  être  reconnue. 

L'existence  d'un  usage  est  subordonnée  à  la  réunion  de 
quatre  conditions  (^)  : 


(*)  L'avis  du  Conseil  d'Etat  des  13-22  décembre  1811,  portant  que,  dans  le  silence 
de  ce  Gode,  les  tribunaux  doivent  juger  «  d'après  le  droit  conmun  et  les  usages 
du  commerce  »,  n'a  pas  été  inséré  au  Bulletin  des  Lois,  et  par  suite  n'a  pas  force 
obligatoire. 

(2)  Avis  G.  d'Et.,  13-22  déc.  1811.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  75,  n.  6,  et 
§  20,  p.  55,  n.  9  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  82  et  83;  Gény,  op.  cit., 
p.  340. 

(3)  Merlin,  Bép.,  v»  Legs,  sezi.  VII,  §  2,  et  Quest.,  v»  Intérêts,  §  2  ;  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.,  n.  7;  TouUier,  I,  n.  164;  Boistel,  op.  cit.,  n.  22;  Crépon,  Cass.  en 
matière  civile,  n.  2909  s.  —  Req.  rej.,  3  juill.  1844,  S.,  44.  1.  667,  D.,  44.  1.  279. 

(*)  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit.,  l,  n.  85. 

(*)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Usages,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76,  n.  10  et 
11;  TouUier,  I,  n.  158;  Savigny,  Système  de  droit  romain,  {r&d.  Guenoux,  I, 
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1"  La  coutume,  pratique  ou  habitude,  relative  à  un  rapport 
social,  qui  constitue  l'usage,  doit  résulter  d'une  série  de  faits 
multiples  et  identiques  qui  en  démontrent  la  constance  ('). 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  qu'elle  soit  universelle  : 
son  existence  et  sa  force  peuvent  être  limitées  à  une  certaine 
communauté  juridique,  que  ce  soit  à  un  lieu  ou  à  une  certaine 
catégorie  de  personnes  (^).  Et  il  n'est  pas  exigé  non  plus  que 
cette  habitude  n'ait  jamais  été  l'objet  de  résistances  ou  de 
contradictions,  si,  par  sa  régularité,  elle  n'en  est  pas  moins 
bien  établie  et  reçue. 

2*^  Cette  coutume  doit  être  établie  depuis  un  certain  temps, 
c'est-à-dire  être  prouvée  par  le  renouvellement  des  mêmes 
faits  pendant  une  certaine  durée,  que,  dans  le  silence  des 
textes,  il  est  impossible  de  fixer  a  priori  (^).  Cette  condition, 
relative  elle  aussi  à  l'élément  matériel  de  la  coutume,  pour- 
rait être  confondue  avec  la  précédente  dans  les  termes  sui- 
vants :  la  pratique  qui  donne  naissance  à  l'usage  doit  être 
constante. 

3°  Celte  pratique  doit  être  considérée  par  ceux  qui  s'y 
conforment  comme  absolument  obligatoire,  de  telle  sorte  que 
le  respect  puisse  en  être  exigé  au  besoin  par  les  voies  de 
droit  {opinio  juris  vel  necessitatis)  :  ce  n'est  qu'à  cette  condi- 
tion, relative  celle-là  à  l'élément  psychologique  de  la  coutume, 
qu'elle  s'appuie  sur  un  sentiment  juridique  ('*).  11  n'y  aurait 
donc  pas  d'usage,  au  sens  juridique  du  mot,  à  raison  de 
l'absence  de  cette  condition,  si  les  faits  qui  lui  servent  de 
base  n'étaient  le  résultat  que  d'une  simple  tolérance,  de 
voisinage,  par  exemple,  où  bien  si  l'on  ne  se  conformait  à  la 
coutume  que  par  respect  des  convenances  ou  des  précédents, 
ou  pour  ne  pas  rompre  avec  des  habitudes  plus  ou  moins 

§  29  s.,  p.  166  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  l«r,  n.  123  s.  —  Giv.  cass.,  29  déc.  1829, 
S.,  30.  1.  305,  D.,  30.  1.  30.  —  Golmar,  26  nov.  1836,  S.,  37.  2.  240,  D.,  38.  2.  88.  — 
Req.  rej.,  9  avril  1838,  S.,  38  1.  302,  D.,  38.  1.  349. 

(♦)  Gény,  op.  cit.,  p.  278  et  311  s.  —  Cf.  Liv.prélim.  du  projet  de  Code  civ.,  lit.  I, 
art.  5,  Fenet,  Tvav.  prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  4. 

(^)  Gény,  op.  cit.,  p.  281  et  p.  327  s, 

H  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  312  s. 

(*)  Gény,  op.  cit.,  p.  27S  s.  et  p.  314.  —  Civ.  cass.,  12  févr.  1861,  S.,  61.  1.  327, 
D.,61.  1.  120. 
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anciennes,  mais  considérées  en  tout  cas  comme  n'étant,  en 
droit,  nullement  obligatoires  (*).    " 

En  conséquence,  il  faut  distinguer  de  la  coutume  véritable 
ces  simples  pratiques  de  la  vie  sociale,  qui  n'implicjuent 
aucune  idée  coercitive,  comme  aussi  ces  «  usages  conven- 
tionnels »  eux-mêmes,  qui  s'en  rapprochent  déjà  davantage, 
mais  qui  ne  fournissent  qu'une  explication  ou  un  complément 
de  la  volonté  des  parties,  et  qui  constituent  plutôt,  comme 
telles,  des  dispositions  de  droit  subjectif  que  des  dispositions 
de  droit  objectif.  Les  usages  de  cette  dernière  catégorie  sont 
ceux  qu'on  sous-entend,  en  vertu  du  principe  d'autonomie, 
dans  la  formation  de  certains  contrats  ou  actes  juridiques, 
comme  des  compléments  implicites  de  ces  actes.  Le  code 
civil  y  a  fait  plus  d'une  allusion  (Cf.  art.  1736,  1745,  1748, 
1753,  1754,  1757-1759,  1762,  1777,  1780),  et  la  loi  du 
13  juin  1866,  en  matière  commerciale,  a  fixé  certains  d'entre 
eux.  Or,  ce  qui  les  distingue  de  la  vraie  coutume,  c'est  qu'ils 
ne  sont  obligatoires  pour  les  parties  que  parce  qu'elles  sont 
censées  s'y  être  elles-mêmes  référées  librement,  tandis  que  la 
coutume  s'impose  à  elles  en  vertu  de  l'assentiment  général 
qui  en  est  la  source.  En  d'autres  termes,  ces  usages  sont  des 
éléments  de  fait,  tandis  que  la  coutume  est  un  élément  de 
droit.  Et  de  cette  différence  fondamentale  doivent  dériver  des 
différences  secondaires,  notamment  au  point  de  vue  de  la 
preuve  et  des  pouvoirs  de  la  cour  de  cassation,  lorsque  leur 
existence  a  été  méconnue  (-). 

4**  Enfin  cette  pratique  ne  doit  pas  être,  directement  ou 
indirectement,  contraire  à  la  loi,  à  moins  que  l'usage  n'ait, 
par  exception,  la  force  d'abroger  celle-ci  (^).  Cette  condition 
est  uniquement  négative.  Il  ne  faut  donc  pas,  par  surcroît, 
ce  qui  serait  une  condition  positive,  ajouter  au  nombre  des 
éléments  d'existence  de  la  coutume  l'approbation  tacite  du 
pouvoir  législatif,  si  du  moins  on  admet  qu'elle  constitue 
par  elle-même  une  source  du  droit   distincte  de  la  loi  (^). 

{')  Gény,  loc.  cit.  —  Giv.  cass.,  27  déc.  1886,  S.,  87.  1.  204,  D.,  87.  1.  274. 
(")  Cf.  sur  cette  distinction  délicate,  Gény,  op.  cit.,  p.  280,  312  s.  et  366  s. 
0)  Cf.  infra,  n.  123  et  124. 
(*)  Gény,  op.  cit.,  p.  317  s. 
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Moins  encore  exige-t-elle  pour  sa  formation  la  consécration 
d'une  suite  de  décisions  judiciaires,  puisqu'elle  prend  sou 
origine  dans  les  actes  volontaires  des  intéressés,  et  que  ces 
décisions  sont  des  actes  d'autorité.  Mais  la  répétition  et  l'uni- 
formité de  ces  décisions  contribueraient  évidemment  à  la 
fixation  et  à  la  détermination  précise  des  pratiques  coutu- 
mières  (^). 

Au  contraire,  il  faudrait  considérer  comme  dénuées  de 
toute  force  les  coutumes  qu'on  a  appelées  irrationiielles  ou 
antisociales,  c'est-à-dire  qui  iraient  à  l'encontre  de  la  morale 
ou  des  principes  essentiels  sur  lesquels  repose  notre  orga- 
nisation politique  ou  économique.  Ces  principes  domineraient 
en  effet  les  prétendues  nécessités  auxquelles  elles  se  propo- 
seraient d'accorder  satisfaction  (^). 

25.  La  preuve  de  l'existencede  l'usage  s'établit  comme  celle 
de  tout  fait  juridique,  quoique  les  règles  de  droit  ne  puissent 
être  d'ordinaire  l'objet  d'une  preuve  proprement  dite.  Cette 
dérogation  au  principe  s'explique  par  la  nature  même  de  la 
règle  de  droit  née  de  la  coutume.  L'usage  peut,  en  consé- 
quence, être  toujours  prouvé  par  témoins  (^).  Il  semblerait 
pouvoir  l'être  aussi  par  écrit,  surtout  en  matière  commer- 
ciale. Cette  preuve  littérale  d'un  genre  particulier  résulterait 
de  l'attestation,  émanée  de  certains  corps,  tels  que  les  cham- 
bres de  commerce  ou  les  syndicats  professionnels  (*),  ou  de 
certaines  personnes,  telles  que  des  négociants  ou  des  cour- 
tiers, que  l'usage  existe.  Mais,  à  vrai  dire,  ces  attestations 
ou  parères  ne  sont  que  des  témoignages  écrits,  qui  tiennent 
lieu  des  témoignages  oraux  que  comporte  la  preuve  testimo- 
niale ordinaire. 

26.  De  ce  que  la  preuve  de  l'usage  est  soumise  aux  règles 
du  droit  commun,  notre  docirine  a  déduit  très  généralement 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  318  s.  et  p.  334  s. 

(^j  Touiller,  I,  n.  165;  Gény,  op.  cil.,  p.  323  s.;  Boistel,  Bev.  gén.  du  droit, 
1879,  III,  p.  180. 

(*)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  749,  p.  152,  n.  4;  Demolombe,  XI,  n.  491;  Fuzier- 
Herman,  art.  l^r,  n.  126  s.  —  Poitiers,  7  janv.  1834,  S.,  34.  2.  165,  D.,  34.  2.  134. 
—  Gpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  305  s. 

(*)  Décret  du  3  sept.  1851,  art.  12;  loi  du  21  mars  1884,  art.  6.  —  Cf.  Lyon-Gaen 
et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  80. 
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que  le  juge  n'est  pas  admis  à  en  faire  l'application  sans  eu 
avoir,  au  préalable,  ordonné  la  preuve,  lorsque  son  existence 
est  contestée  (^).  La  connaissance  personnelle  qu'il  aurait  de 
celle-ci  ne  saurait  le  soustraire  à  cette  obligation,  a-t-elle  dit, 
puisqu'il  n'est  jamais  autorisé  k  asseoir  sa  conviction  sur 
d'autres  éléments  de  preuve  que  ceux  qui  dérivent  du  procès. 
Pour  la  mên)e  raison,  le  juge  ne  pourrait  pas  non  plus 
déclarer  un  usage  constant,  par  cela  seul  qu'il  a  été  reconnu 
comme  tel  par  une  décision  antérieure  émanant  de  lui-même, 
si  récente  fût-elle,  d'autant  plus  que  l'existence  de  l'usage 
doit  être  établie  au  moment  précis  où  l'application  en  est 
requise. 

Ces  solutions,  que  nous  avions  nous-mêmes  admises,  nous 
paraissent,  après  nouvel  examen,  devoir  être  écartées.  Elles 
s'expliquaient  dans  notre  ancien  droit  par  le  désir  de  faire 
échec  aux  coutumes  locales  en  faveur  du  droit  l'omain,  car 
les  difficultés  de  la  preuve  devaient  avoir  pour  résultat  d'en 
paralyser  l'application.  Mais  elles  no  se  justifieraient  au- 
jourd'hui que  si  la  coutume  devait  être  considérée  comme  un 
pur  élément  de  fait,  dont  le  juge  dût  attendre  qu'on  lui  rap- 
portât la  preuve.  Or  elle  apparaît  tout  au  contraire  comme 
un  élément  de  droit,  dont,  comme  tel,  il  doit  être  admis  à 
reconnaître  spontanément  l'existence  et  le  contenu,  sauf,  en 
fait,  s'il  n'en  a  pas  la  connaissance  personnelle,  à  en  exiger 
la  preuve  de  celui  qui  s'en  prévaut.  On  ne  saurait  nier  assu- 
rément qu'il  y  ait  une  différence  entre  la  loi,  source  du  droit 
dont  l'existence  est  constante,  et  l'usage,  dont  la  reconnais- 
sance ne  peut  résulter  que  des  faits.  Mais  la  démonstration 
qui  tend  à  l'établir  n'en  a  pas  moins  pour  objet  d'établir, 
non  un  fait,  mais  un  point  de  droit;  et,  à  ce  titre,  elle  doit 
échapper  aux  règles  déterminées  pour  la  preuve  des  faits  pro- 
prement dits  (^). 

Il  va  de  soi,  au  contraire,  si  on  admet  la  distinction  de  la 


(')  Loysel,  Inslit.  coidumièi^es,  liv.  V,  tit.  V,  reg.  13;  Jousse,  sur  l'art.  1, 
lit.  XIII,  de  Tord,  de  1667;  Merlin,  Rép.,  v»  Notoriété  (acte  de),  n.  1;  Aubry  et 
Rau,  VIII,  §  749,  p.  152,  n.  4;  Demolombe,  XXIX,  n.  184;  Lyoïi-Gaen  et  Renault, 
op.  cit.,  I,  n.  80;  Garsonnet,  Traité  de  procéd.,  2^  éd.,  1898,  II,  §  691,  p.  477. 

(■-)  Savigny,  Tr.  de  dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  I,  p.  183  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  305  s. 
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coutume  et  des  «  usages  conventionnels  »,  que  ces  derniers, 
en  tant  que  purs  éléments  de  fait,  doivent  être  positivement 
établis  par  la  partie  qui  en  allègue  l'existence  (^). 

27.  Du  caractère  de  purs  faits  qu'on  prête  aux  règles  coutu- 
mières,  on  a  déduit  encore  communément  que  le  juge  statue 
souverainement  sur  leur  existence  et  leur  consistance,  sans 
que  sa  décision  sur  ce  point  puisse  être  soumise  à  la  censure 
de  la  Cour  de  cassation  (^). 

Mais,  si  on  leur  reconnaît  le  caractère  de  véritables  règles 
de  droit,  on  décidera  tout  au  contraire  que  la  Cour  suprême  a 
pouvoir  de  veiller  à  leur  application  et  qu'elle  est  même  fon- 
dée à  en  vérifier  l'existence,  au  même  titre  que  s'il  s'agissait 
d'une  loi  ('). 

Il  en  serait  encore  autrement  des  «  usages  conventionnels  », 
dont  la  constatation,  entant  que  purs  éléments  de  fait,  échap- 
perait à  sa  censure  (*). 

28.  IV.  Droit  théorique  et  droit  pratique.  —  Cette  distinc- 
tion est  faite  au  point  de  vue  de  l'objet  des  règles  juridiques. 

On  appelle  droit  théorique  hoc  sensu  l'ensemble  des  dispo- 
sitions qui  ont  pour  objet  la  détermination  des  règles  appli- 
cables à  chaque  rapport  juridique,  et  droit  pratique  hoc  sensu 
l'ensemble  des  dispositions  qui  ont  pour  objet  de  déterminer 
comment  peut  être  réclamée  l'application  de  ces  règles  et  par 
quels  moyens  on  peut  en  imposer  le  respect  à  ceux  qui  les 
violent.  Plus  souvent  encore  on  donne  au  droit  pratique  le 
nom  de  procédure  C'). 

C'est  ainsi  que  le  droit  privé  théorique  est  contenu,  mais 
non  pas  tout  entier,  dans  le  code  civil  et  le  code  de  commerce, 
et  le  droit  privé  pratique  dans  le  code  de  procédure  civile  ; 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  372. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76,  n.  12  ;  Toullier,  I,  n.  164  ;  Duranton,  I,  n.  101 
et  102;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  85  ;  Fuzier-Herman,  art.  ler^  n.  129. 
—  Req.  rej.,  3  juill.  1844,  S.,  44.  1.  667,  D.,  44.  1.  279.  —  Civ.  rej.,  24  juill.  1860, 
S.,  60.  1.  897,  D.,  60.  1.  320.  —  Cf.  concl.  du  minist.  pubi.,  Gass.,  18  févr.  1884,  S., 
85.  1.  205,  D.,  84.  1.  187.  —  Civ.  rej.,  25  juill.  1887,  S.,  90.  1.  161,  D.,  88.  1.  21. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  560  s. 

(♦)  Gény,  op.  cit.,  p.  374  s.  —  Civ.  rej.,  25  juill.  1887,  précité.  —  Cf.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Barde,  Des  obLig.,  I,  n.  563. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,  §  24,  p.  77.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  22. 
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que  le  droit  criminel  théorique  est  contenu,  pour  la  plus 
grande  partie,  dans  le  code  pénal,  et  le  droit  criminel  prati- 
que dans  le  code  d'instruction  criminelle.  De  nombreuses 
dispositions  de  droit  privé  pratique  sont  d'ailleurs  comprises 
soit  dans  le  code  civil,  soit  dans  le  code  de  commerce. 

29.  V.  Droit  général  et  droit  spécial.  —  Cette  distinction 
est  faite  au  point  de  vue  de  l'étendue  d'application  des  règles 
de  droit. 

On  peut  définir  Je  droit  général  Tensemble  des  règles  nor- 
malement applicables  aux  rapports  juridiques  de  même  na- 
ture, à  défaut  d'autres  auxquelles  ils  soient  soumis;  et  le  droit 
spécial,  l'ensemble  des  règles  particulières  applicables  à  des 
rapports  déterminés.  Ces  règles  constituent  naturellement  le 
plus  souvent  des  modifications  du  droit  général,  qui  ont  paru 
imposées  par  des  considérations  d'ordres  très  divers.  Ainsi  le 
droit  commercial  semble  être,  par  rapport  au  droit  civil,  un 
droit  spécial  ('),  dont  l'existence  a  paru  motivée  par  des  raisons 
d'ordre  économique.  Il  en  est  de  même  du  droit  forestier,  qui 
soumet,  pour  des  raisons  de  même  ordre,  certains  biens  à  un 
régime  particulier,  et  du  droit  rural,  qui  réglemente  les 
exploitations  agricoles.  Il  en  a  été  de  même  enfin  du  droit 
qui,  à  l'époque  monarchique,  régissait,  pour  des  raisons 
d'ordre  politique,  la  famille  régnante  et  certains  des  biens 
qu'elle  possédait  (^). 

30.  Le  droit  civil  spécial  constituant,  par  son  existence 
même,  une  dérogation  au  droit  civil  général,  il  y  a  lieu  d'en 
interpréter  les  dispositions,  lorsque  leur  sens  ne  ressort  pas 
nettement  des  considérations  qui  l'inspirent,  par  les  règles 
du  droit  commun.  Celui-ci  reprend  en  effet  son  empire,  dès 
que  la  volonté  d'y  déroger  n'a  pas  été,  de  quelque  façon  que 
ce  soit,  clairement  manifestée  (•"'). 

(')  Cf.  tous  les  traités  de  droit  commercial,  sur  la  question  de  savoir  si  ce  droit 
est  un  droit  particulier  sui  generis  ou  un  droit  civil  spécial,  et  notamment  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  dr.  comm.,  I,  n.  74-76. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  fi  25,  p.  78. 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Loi,  §ll,n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,§25,  p.  83,  n.7.  —  Civ.cass., 
9  juin  1856,  S.,  56.  1.  561,  U.,  56.  1.  233. 
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CHAPITRE  II 

SOURCES  DU  DROIT  FRANÇAIS 

31.  Historiquement  le  droit  français  peut  être  divisé  en  trois 
périodes.  Le  droit  ancien  est  celui  qui  a  été  mis  en  vigueur 
antérieurement  à  la  déclaration  par  laquelle  les  «Communes» 
se  constituèrent,  le  17  juin  1789,  en  «  Assemblée  nationale  ». 
Le  droit  intermédiaire  comprend  tous  les  actes  législatifs  pos- 
térieurs au  17  juin  1789  et  antérieurs  à  la  promulgation  du 
titre  préliminaire  du  code  civil  (24  ventôse  an  XI-1 5  mars  1803). 
Le  droit  nouveau  commence  à  cette  dernière  date  et  se  compose 
du  code  civil,  des  différents  codes  et  de  tous  les  actes  légis- 
latifs qui  les  ont  suivis  jusqu'à  nos  jours. 

Cette  division  en  trois  périodes  n'a  rien  d'artificiel  :  à  leurs 
points  de  séparation,  le  droit  français  a  subi  les  transforma- 
tions les  plus  profondes  auxquelles  puisse  être  exposée  une 
législation. 

§  I.  Droit  ancien  (^). 

32.  Lorsque  les  barbares  eurent  fondé  leurs  établissements 
en  Gaule,  les  Gallo-Romains  conservèrent  la  jouissance  de 
leur  droit  national.  La  différence  des  races  et  des  civilisations 
que  l'invasion  avait  mises  en  présence,  était  trop  forte  pour 
que  rassimilation  immédiate  fût  possible  entre  les  peuples 
conquérants,  régis  par  la  coutume,  et  les  peuples  conquis,  sou- 
mis au  droit  romain.  Chacun  donc,  à  quelque  race  qu'il  appar- 
tînt, et  sans  distinction  entre  vainqueurs  et  vaincus,  dut  vivre 
sous  sa  loi  ou  sa  coutume  d'origine,  à  la  condition  que  son 
application  ne  portât  pas  atteinte  à  l'unité  des  nouveaux 
royaumes  ou  ne  fût  pas  invoquée  contre  le  conquérant  lui- 
même.  Ce  fut  le  règne  du  système  de  la  personnalité  des  lois, 
qui  ne  disparut,  en  France,  suivant  les  régions,  que  dans  le 
cours  du  x*"  et  du  xi^  siècles.  Sous  ce  régime,  la  monarchie 


(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  8,  p.  19;  §  42,  p.  199  s.,  et  §  43,  p.  211  s.;  Laurent, 
Introd.,  I,  n.  2-7;  Hue,  I,  n.  11-25;  Demanle,  I,  Introd.,  n.  33-38;  Beudant, 
Introd.,  n.  25-29;  Planiol,  I,  n.  30-49. 
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franque  compte  autant  de  lois  que  de  races  sujettes.  Mais  ces 
lois,  de  coutumières  qu'elles  étaient  tout  d'abord,  deviennent 
peu  à  peu  lois  écrites.  Les  unes,  applicables  aux  sujets  d'ori- 
gine germanique,  les  leges  Barbarorum,  rédigées  du  v°  au  vni® 
siècle,  comprennent  la  loi  Salique,  la  loi  des  Ripuaires,  la  loi 
des  Burgondes  ou  loi  Gombette,  et  la  loi  des  Wisigoths.  Les 
autres,  les  leges  Bomanorum,  sous  lesquelles  vivent  les  Gallo- 
Romains,  sont  des  recueils  de  lois  romaines  plus  ou  moins 
remaniées,  composés  sur  l'ordre  des  rois  pour  mettre  les 
textes  anciens  en  harmonie  avec  les  besoins  de  la  pratique  : 
telles  furent  la  lex  romana  Wisigothorum  ou  Bréviaire  d'Ala- 
ric,  dont  l'autorité  s'étendit  à  toute  la  monarchie  franque 
jusqu'à  ce  que  la  compilation  de  Justinien  en  eut  hérité,  et  la 
lex  romana  Burgundiomim  ou  Papien,  moins  complète  que  la 
précédente,  et  qui  n'empêcha  pas,  même  dans  le  royaume  de 
Gondebaud,  l'application  de  celle-ci  sur  tous  les  points 
qu'elle-même  n'avait  pas  réglés  (^). 

33.  La  loi  était  donc,  en  principe,  personnelle  dans  cette 
période.  Toutefois  certains  actes  émanés  du  souverain,  qui 
exerçait  alors  le  pouvoir  législatif  dans  toute  sa  plénitude, 
étendaient  leur  empire  sur  tous  ses  sujets  sans  distinction  : 
c'étaient  les  décréta  ou  edicla  des  Mérovingiens,  les  capitula 
des  Carolingiens,  ou,  pour  les  désigner  par  leur  nom  géné- 
rique, les  capitulaires. 

C'est  enfin  à  la  coutume  qu'il  appartenait  de  combler  les 
lacunes  de  toutes  ces  lois  écrites;  mais  elle  ne  pouvait  rien 
contre  elles  (^). 

34.  Mais  à  côté  de  ce  droit  général  s'élève,  par  les  efforts 
de  l'Eglise,  qui  est  arrivée  à  se  faire  une  situation  à  part  dans 
l'Etat,  une  législation  qui  lui  est  propre.  Le  droit  canonique 
naquit  de  l'usage  et  des  décisions  des  autorités  qui  représen- 
taient le  pouvoir  législatif  ecclésiastique.  Il   emprunta  ses 

(')  Cf.  Esmein,  Cours  élém.  d'hist.  du  dv.  français,  p.  56  s.,  et  p.  99  s.  ;  VioUet, 
Précis  de  Vhist.  du  dr.  français,  I,  p.  78  à  105;  Ginoulhiac,  Hist.  gén.  du  dr. 
français,  n.  76  s.,  et  n.  89  s.  ;  Brissaud,  Manuel  d'hist.  du  dr.  français,  p.  53  s.  ; 
p.  63  s.,  et  p.  76  s. 

(*)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  71  s.,  et  p.  114  s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  106  s.; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n,  168  s.;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  106  s. 
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éléments  constitulifs  aux  textes  de  TEcriture,  aux  écrits  des 
Pères  de  l'Eglise,  aux  coutumes  de  celle-ci,  aux  décrets  des 
conciles  et  aux  décrétales  des  papes.  Mais  beaucoup  de  ses 
règles  furent  puisées  aussi  dans  le  droit  séculier,  le  droit 
romain  principalement  et  le  droit  germanique,  ou  posées  par 
les  capitulaires  ecclésiastiques  des  monarques  francs  (^). 

35.  Le  système  de  la  personnalité  des  lois  finit  par  devenir 
impraticable.  Il  devait  d'abord  entraver  singulièrement  les 
transactions  entre  personnes  de  races  différentes.  Mais  son 
application  même  fut  rendue  très  difficile  par  suite  de  la 
fusion  des  races,  qui  compliquait  toujours  davantage  la 
recherche  de  l'origine  du  défendeur  et  de  la  loi  qu'il  pouvait 
invoquer,  par  suite  aussi  de  l'ignorance  grandissante  du  juge, 
de  jour  en  jour  plus  incapable  de  connaître  des  législations 
si  diverses.  Insensiblement  les  prescriptions  des  leges  et  plus 
encore  des  capitulaires  tombèrent  dans  l'oubli,  au  moins  en 
tant  que  lois  écrites,  pour  prendre  le  caractère  de  règles  cou- 
tumières.  A  la  fin  du  xi^  siècle,  la  coutume,  faite  des  débris  de 
la  législation  ainsi  tombée  en  désuétude,  règne  sans  partage, 
étendant  son  empire  sur  tous  :  de  personnelle,  la  loi  est  deve- 
nue territoriale,  et  chaque  justice  souveraine  a  la  sienne, 
rappelant  naturellement  par  ses  dispositions,  dans  chaque 
lieu,  celle  qui,  sous  le  régime  de  la  personnalité,  y  était 
applicable  à  la  race  la  plus  nombreuse,  c'est-à-dire  plus  ou 
moins  inspirée,  selon  les  pays,  du  droit  romain  ou  du  droit 
germanique  ('). 

36.  Déjà,  à  l'époque  de  la  personnalité  des  lois,  les  barba- 
res n'avaient  pas  complètement  échappé  à  l'influence  du  droit 
de  Rome.  Sous  l'action  à  la  fois  de  l'Eglise  et  des  praticiens, 
ils  avaient  emprunté  aux  Romains  l'usage  du  testament  et  sur- 
tout l'usage  de  dresser  des  actes  écrits  pour  constater  les  faits 
juridiques  les  plus  importants,  et  par  là  ils  avaient  pris  l'ha- 
bitude de  contracter  dans  les  formes  romaines,  auxquelles  ne 

(»)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  166  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  126  s,  —  Sur  les  sources 
du  droit  canonique,  cf.  Viollet,  op.  cit.,  p.  24  à  77;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  69  s., 
193  s.,  267  s.,  339  s.,  390  s.  ;  Brissaud,  loc.  cit. 

(2)  Cf.  Esnaein,  op.  cit.,  p.  671s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  79,  106  et  107,  112; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  260  et  261  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  61  s.;  p.  150  s. 
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manquaient  pas  de  se  conformer  les  hommes  d'affaires   qui 
instrumentaient  pour  leur  compte  (*). 

37.  Mais  ce  fut  lors  de  la  renaissance  des  études  de  droit 
romain,  qui  se  produisit  à  la  fois  en  France  et  en  Italie  dans 
le  cours  du  xi«  siècle,  que  Tinfluence  de  celui-ci  se  fit  profon- 
dément sentir  (^). 

Dans  le  domaine  du  droit  public,  elle  eut  pour  résultat 
de  faire  restituer  au  roi  le  pouvoir  législatif,  que  jusque-là 
chaque  baron  exerçait  dans  sa  seigneurie  comme  un  attri- 
but de  la  souveraineté,  et  dont  le  roi  lui-même  n'était  investi 
qu'en  sa  qualité  de  baron  et  dans  l'étendue  seulement  du 
domaine  de  la  couronne.  Peu  à  peu  il  reconquiert,  avec 
l'aide  des  légistes,  le  droit  de  faire  des  lois  obligatoires  pour 
tout  le  royaume.  «  Ce  qui  li  plest  à  fere  doit  estre  tenu  por 
a  loi  »,  dit  Beaumanoir  (')  dans  le  dernier  tiers  du  xiii*  siècle; 
et  à  la  fin  du  xiv%  Bouteiller  (*)  affirme  que  «  le  roy  de  France, 
qui  est  empereur  en  son  royaume,  peut  faire  ordonnances 
qui  tiennent  et  vaillent  loy,  ordonner  et  constituer  toutes 
constitutions  ».  Sous  le  nom  à'établissernents  ou  d'ordon- 
nances, émanés  du  roi  ou  des  grands  feudataires,  la  loi  écrite 
redevient  ainsi  une  source  du  droit,  tandis  que,  par  la  réu- 
nion successive  des  grands  fiefs  à  la  couronne  de  France,  le 
pouvoir  royal  entre  de  plus  en  plus  dans  la  possession  exclu- 
sive de  la  prérogative  législative  (^). 

38.  Dans  le  domaine  du  droit  privé,  la  rénovation  des 
études  de  droit  romain,  appuyées  sur  les  textes  mêmes  de  la 
compilation  Justinienne,  eut  des  effets  plus  grands  encore. 
Non  seulement  la  doctrine  et  la  jurisprudence  y  trouvèrent 
les  principes  et  la  méthode  qui  leur  avaient  fait  défaut  jus- 
que-là, mais,  à  des  degrés  différents  selon  les  régions,  la 
législation  française  en  reçut  un  choc  qui  détermina  sa  modi- 
fication plus  ou  moins  profonde.  Au  Midi,  les  lois  romaines, 


Esmein,  op.  cit.,  p.  60  et  61  ;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  113  s. 
^)  Esmein,  op.  cit.,  p.  719  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  16  s.;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
272  et  273,  336  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  170  s. 
^)  Coutumes  de  Beauvoisis,  XXXV,  29. 
*)  Somme  rurale,  II,  tit.  I,  p.  646. 
*)  Esmein,  op.  cit.,  p.  465  s.,  et  p.  676  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  313, 318  et  319. 
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qui  avaient  continué  à  s'appliquer,  mais  plus  ou  moins  alté- 
rées par  l'usage  et  seulement  comme  règles  coutumières, 
furent  mises  en  vigueur  comme  véritable  droit  écrit,  et  cela 
par  le  seul  consentement  des  populations  et  sans  une  autori- 
sation expresse  du  roi.  Dans  ces  pays,  le  droit  romain  se 
substitua  donc  à  la  coutume,  et  par  la  force  seule  de  l'usage. 
La  coutume  résista  mieux  dans  le  nord  et  le  centre  de  la 
France,  où  elle  était  restée  plus  rebelle  à  Tinfluence  du  droit 
romain  :  celui-ci  ne  s'y  fit  recevoir  qu'en  tant  que  raison 
écrite,  pour  parer  à  l'insuffisance  des  règles  coutumières, 
mais  parfois  aussi  il  fut  assez  puissant  pour  en  imposer 
l'amendement.  Telle  fut  l'origine  de  la  division  de  la  France, 
au  point  de  vue  législatif,  en  pays  de  coutumes  et  pays  de 
droit  écrit,  division  qui,  déjà  nettement  marquée  au  début  du 
xni^  siècle,  subsista  jusqu'à  la  promulgation  du  code  civil  ('). 

La  ligne  de  partage  de  ces  deux  zones  «  coïncidait  à  peu 
près,  dit  M.  Esmein  (^),  avec  la  ligne  sépara tive  des  patois 
de  Langue  d'oc  et  des  patois  de  Langue  d'oïl,  telle  qu'on  Fa 
relevée  de  nos  jours.  En  partant  de  l'Ouest,  elle  longeait  la 
limite  septentrionale  de  la  Saintonge,  du  Périgord,  du  Limou- 
sin; puis,  descendant  quelque  peu  vers  le  Sud,  elle  coupait 
l'Auvergne  à  la  hauteur  de  Murât  et  de  Saint-Flour ;  elle 
remontait  alors  et  empiétait  sur  le  duché  de  Bourgogne,  en- 
globant le  Maçonnais;  elle  passait  ensuite  au  nord  de  la  Bresse 
et  finissait  à  Gëx.  Les  provinces  qui  se  trouvaient  au  nord  de 
cette  ligne  étaient  pays  de  coutumes,  celles  qui  se  trouvaient 
au  sud,  pays  de  droit  écrit;  cependant  il  y  avait  des  îlots  de 
droit  écrit  dans  la  zone  coutumière.  »  C'est  ainsi  que  l'Alsace, 
quoique  comprise  dans  cette  dernière,  était  pays  de  droit 
écrit  (^). 

39.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  droit  romain  était  la 
base  de  la  législation  et  formait  le  droit  commun.  Les  diver- 
ses parties  de  la  compilation  de  Justinien  y  étaient  reçues 
comme  de  véritables  lois  écrites,  et,  en  cas  de  conflit  entre 

(')  Esmein,  op.  cil.,  p.  676  et  677;  VioUet,  op.  cil.,  p.  125  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cil., 
n.  261  à  263;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  151  s. 
[^)  Esmein,  op.  cit.,  p.  678.  —  G,)r.  Brissaud,  o;).  cit.,  p.  J52,  et  la  carte  jointe. 
(^)  Cf.  Berrial-Sainl-Prix,  IlisL  du  dr.  romain,  p.  219  s.  ;  Ginoultiia-î,  n.  398. 
Pers.  —  2e  éd.,  I.  3 
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leurs  dispositions,  les  plus  récentes  l'emportaient  sur  les  plus 
anciennes.  Mais  ces  lois  elles-mêmes  ne  devaient  être  appli- 
quées qu'à  défaut  de  coutume.  Or  de  très  nombreuses  cou- 
tumes, rédigées  du  xu^  au  xv*"  siècle,  étendaient  leur  autorité 
sur  des  villes  ou  des  bourgs,  quelquefois  même  sur  tout  un 
diocèse,  comme  la  coutume  de  Bordeaux,  et  les  Statuts  de 
Provence  avaient  un  caractère  de  généralité  encore  plus 
accentué.  Il  est  vrai  que,  sous  l'action  des  légistes  et  des  par- 
lements, qui  voyaient  dans  leurs  dispositions  autant  d'excep- 
tions regrettables  aux  règles  du  droit  romain,  de  toutes  ces 
coutumes  il  finit  par  ne  plus  subsister  que  celles  qui  furent 
l'objet  de  la  rédaction  officielle  ordonnée  au  xv^  siècle.  Le 
droit  de  Rome,  comprimé  par  l'exislence  de  ces  législations 
locales,  reprit  ainsi,  du  xvi*  au  xvni''  siècle,  toute  son  élasti- 
cité, plus  ou  moins  déformé  d'ailleurs  par  la  jurisprudence 
et  adapté  aux  besoins  du  temps.  Mais  cette  adaptation  étant 
restée  naturellement  im[)ossible  en  ce  qui  touche  les  matières 
féodales,  celles-ci  furent  réglées,  suivant  les  régions,  par  les 
((  Lihri  feudorum  »  (^),  recueil  du  droit  féodal  lombard,  con- 
sidéré alors  comme  une  annexe  et  parfois  même  comme  une 
partie  du  Corpus  juris  civilis,  ou  par  la  coutume  générale, 
exprimée  par  les  arrêts  des  Parlements  (^). 

40.  Le  droit  coutumier  formait  le  droit  commun  des  pays 
de  coutumes,  leur  «  vray  droict  civil  »  (^),  qui  comportait 
donc  l'interprétation  la  plus  large.  Chaque  coutume  exerçait 
son  empire  sur  une  étendue  plus  ou  moins  grande  de  terri- 
toire, les  unes,  les  plus  générales,  régissant  tout  un  bailliage 
ou  même  toute  une  province,  les  autres  suivies  seulement  dans 
une  petite  localité.  Mais,  si  vaste  que  fût  la  surface  soumise 
à  leur  autorité,  elles  avaient  complètement  perdu  celle-ci  dans 


(')  Cf.  VioUet,  op.  cit.,  p.  140  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  3G2. 

(^)  Esmein,  op.  cit.,  p.  678  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  398;  Brissaiid,  op.  cit., 
p.  152  s.;  Emile  Jarriand,  Histoire  de  la  novelle  14S  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
p.  254  s.  —  Sur  le  droit  romain  des  pays  de  droit  écrit,  cf.  Boutaric,  Les  institutes 
de  l'empereur  Justinien  conférées  avec  le  droit  français,  Toulouse,  1740;  Claude 
de  Serres,  Les  institutions  du  droit  français  suivant  l'ordre  de  celles  de  Justi- 
nien, accommodées  à  la  j urisprudence  moderne  et  aux  nouvelles  ordonnances, 
Paris,  1753. 

(')  Guy  Coquille,  Quest.  sur  les  coutumes,  I. 
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certaines  matières,  principalement  celle  des  obligations,    et 
aux  principes   propres  qu'elles   avaient  posés  à  cet  égard  (*) 
s'étaient  substitués,  des  le  xiv°  siècle,  les  principes  du  droit 
romain,  dont  l'influence  se  fit  ainsi  sentir   même  dans  cette 
partie  de  la  France  f  ).  Ce  ne  fut  point,  du  reste,  si  important 
qu'il  fiit,  le  seul  mode  par  lequel  elle  s'y  manifesta.  La  cou- 
tume pouvait  être  incomplète,  ne  contenir   aucune  règle  sur 
un  point  de  droit.  Or  certains  docteurs,  Loyseau  notamment, 
voulaient   que    ses   lacunes  fussent   comblées   par   le   droit 
romain,   considéré   comme    droit   supplétoire,    mais  obliga- 
toire   au    même    litre    que    la   coutume,    à    moins    que    ses 
décisions  ne    fussent   «    répugnantes  à    l'usage   général   de 
France  »  (^);  tandis  que  d'autres  jurisconsultes,  comme   Du- 
moulin (*)  et  Coquille,  proposaient  de  s'en  référer  avant  tout, 
soit  aux  coutumes  voisines,  soit  à  la  coutume  de  Paris,  dont 
le  crédit  était  supérieur  à  celui  de  toutes  les  autres.  Ce  n'est 
cjue  tout  autant  que  celles-ci  gardaient  elles-mêmes  le  silence, 
que,   d'après  eux,  le  droit   romain   devait  être  consulté,  et 
encore  ne   devait-il   l'être  qu'en  tant  que  «  raison  écrite  », 
«  par  bienséance  et  pour  la  raison,  et  non  par  nécessité  »  (^)  : 
même  alors  il  n'avait  donc  pas  à  leurs  yeux  le  caractère  im- 
pératif que  lui  prêtait  l'opinion  opposée.  Au  surplus,  ce  der- 
nier caractère  lui  avait  été  explicitement  reconnu  par  cer- 
taines coutumes,  qui  y  renvoyaient  formellement  pour  tous 
les  points  sur  lesquels  elles  étaient  insuffisantes  (^). 

41.  Le  droit  coutumier  commença  naturellement  par  être 
un  droit  non  écrit,  né  de  l'usage  et  de  la  pratique,  et  resté  par 
là  trop  souvent  dans  cet  état  d'incertitude  qui  est  le  propre  de 
cette  sorte  de  droit.  Cette  incertitude  était  grosse  d'incon- 
vénients, qui  furent  surtout  vivement  ressentis  à  l'époque  où 

(*)  Cf.  Esmein,  Les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français.  Paris,  1883. 

(2)  Perrière,  Eist.  du  dr.  romain,  p.  298.  —  Cf.  Guy  Coquille,  Coût,  de  Niver- 
nais, édit.  Dupin,  Prolég.,  p.  82. 

(^)  Loyseau,  Du  déguerpissement,  L.  II,  eh.  VI,  n.  6. 

{*)  Coutume  de  Paris,  tit.  I,  rubr.  n.  107.  —  Cf.  Aubépin,  De  l'influence  de 
Dumoulin  sur  la  législ.  française. 

[^)  Guy  Coquille,  Coût,  de  Nivernais,  éd.  de  1703,  prélim.,  p.  2. 

(6)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  681  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  396  "et  397  ;  Brissaud, 
op.  cit.,  p.  153  s.  ; 
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les  appellations  devinrent  fréquentes,  car  ils  croissaient  avec 
l'étendue  même  du  ressort  du  juge,  les  diverses  parties  de  ce 
ressort  pouvant  être  régies  par  des  coutumes  difTérentes,  qu'il 
était  impossible  au  magistrat  de  connaître  toutes  personnelle- 
ment. Or,  lorsque  la  coutume  était  inconnue  du  tribunal  ou  ne 
paraissait  pas  suffisamment  établie,  elle  devait  être  prouvée 
par  témoins.  A  cet  effet  on  procédait,  selon  les  régions,  ou 
bien  à  des  enquêtes  ordinaires,  ou  bien  à  des  enquêtes  par 
tiirbes  (inquisitiones per  tiirbam),  dont  l'organisation  varia  sui- 
vant les  époques.  Ce  furent  au  début  de  vraies  consultations 
demandées  aux  habitants  les  plus  éclairés  du  pays,  et  même 
mieux  que  cela,  car  leur  délibération  collective  aboutissait  à 
un  véritable  verdict,  rendu  à  l'unanimité  des  voix,  par  lequel 
la  coutume  était  déclarée  existante  ou  inexistante.  Mais  elles 
finirent  par  n'être  plus  aux  xiv''  et  xve  siècles  que  des  enquêtes 
semblables  aux  enquêtes  ordinaires,  sauf  que  les  témoignages 
y  étaient  plus  nombreux  :  chaque  turbe  devait  être,  en  etfet, 
composée  de  dix  témoins,  et  la  coutume  n'était  établie  que 
par  les  dispositions  concordantes  de  deux  turbes  ('). 

42.  Quoique  nécessaire,  ce  mode  de  constatation  de  la  cou- 
tume n'en  était  pas  moins  primitif.  Des  coutumes  contradic- 
toires furent  ainsi  prouvées  dans  une  même  juridiction.  Puis 
ces  enquêtes  occasionnaient  de  gros  frais  aux  parties.  Aussi 
dut-on  songer  d'assez  bonne  heure  à  conserver  par  écrit  la 
preuve  des  règles  coutumières.  Du  xii®  au  xv'  siècle,  ce  fut  le 
but  des  «  chartes  de  coutumes  »,  octroyées  par  le  seigneur  à 
des  villes  et  des  bourgs  et  souvent  confirmées  par  le  roi,  et  le 
résultat  secondaire  des  «  chartes  municipales  »,  qui,  en  même 
temps  qu'elles  contenaient  la  reconnaissance  des  franchises 
communales,  constataient  souvent,  dans  des  dispositions  par- 
ticulières, l'existence  de  certains  usages  (^). 

Mais,  si  les  coutumes  locales  étaient  ainsi  parfois  consignées 
dans  des  textes  précis,  l'incertitude  continuait  à  planer  sur 


(*)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  684  s.,  et  les  autorités  citées  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  139  ; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  400;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  239  s. 

(^)  Esmein,  op.  cit.,  p.  703  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  305  s.  ;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  252  s.  —  M.  Viollet  distingue  les  «  chartes  de  ville  »  et  les  «  statuts  munici- 
paux »,  op.  cit.,  p.  115  à  119. 
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les  coutumes  générales,  de  toutes  les  plus  importantes.  Aussi 
certains  pays  adoptèrent-ils,  comme  l'expression  la  plus 
exacte  de  leur  droit,  des  «  coutumiers  »,  œuvres  doctrinales 
de  particuliei's  dans  lesquelles  il  avait  été  plus  ou  moins 
fidèlement  exposé.  Tel  fut  le  cas  pour  la  Normandie,  où  le 
grand  coiitimiier  acquit  l'autorité  d'un  texte  officiel,  et  pour 
la  Bretagne,  où  la  très  ancienne  coiUinne  eut  une  force  toute 
semblable.  Ailleurs,  en  Artois,  parexemple,  dès  1315,  la  cou- 
tume fut  officiellement  rédigée.  Enfin,  dans  la  première  moi- 
tié du  xv^  siècle,  l'initiative  de  la  rédaction  des  coutumes 
fut  prise  par  les  autorités  judiciaires,  assistées  de  praticiens, 
dans  le  Maine,  l'Anjou,  le  Poitou  et  le  Berry  (^).  Rien  ne 
montrait  mieux  l'intensité  du  besoin  de  certitude  et  de  pré- 
cision auquel  Charles  VU,  par  l'ordonnance  de  Montils-les- 
Tours,  d'avril  1453,  vint  donner  satisfaction,  en  ordonnant  la 
rédaction  des  «  coutumes,  usages  et  stiles  de  tous  les  pays  » 
de  son  royaume  (art.  125  de  l'ord.)  (-). 

43.  Cette  œuvre  gigantesque  fut  poursuivie,  d'après  des 
règles  différentes  suivant  les  temps  et  les  lieux,  pendant  plu- 
sieurs siècles.  Entreprise  d'abord  avec  lenteur,  puis  activée 
au  commencement  du  xvi' siècle,  dans  le  cours  duquel  furent 
rédigées  le  plus  grand  nombre  des  coutumes  des  pays  coutu- 
miers, celle  de  Paris  notamment,  presque  terminée  dans  ses 
dernières  années,  elle  ne  fut  réellement  parachevée  qu'au 
xviii^  siècle.  Au  surplus  beaucoup  des  coutumes  qui  avaient 
été  rédigées  dans  la  première  moitié  du  xvi®  siècle,  furent 
l'objet  de  réformations  dans  la  seconde  {^). 

Quoique  les  rédacteurs  des  coutumes  eussent,  en  général, 

(')  Viollet,  op.  cit.,  p.  119  et  120. 

(*)  Esmein,  op.  cit.,  p.  693,  695  et  704;  Viollet,  op.  cit.,  p.  120  s.,  p.  149  et  150; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  401  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  362  s.  — Sur  les  anciens  coutu- 
miers et  «  livres  de  pratique  »,  cf.  Esmein,  p.  686  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  139  s.  ; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  344  s.;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  271  s. 

(^)  Cf.  sur  l'histoire  de  la  rédaction  des  coutumes,  Esmein,  op.  cit.,  p.  705  s.; 
Viollet,  op.  cit.,  p.  121  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  403-404  ;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  362  s.,  et  surtout  Klimrath,  Travaux  sur  l'histoire  du  droit  français,  Etudes 
sur  les  coutumes.  —  Le  texte  des  coutumes  officiellement  rédigées  se  trouve  dans 
le  Nouveau  coutumier  général,  de  Bourdot  de  Richebourg,  Paris,  1724,  4  vol. 
Celles  qui  ne  s'y  trouvent  pas  sont  indiquées  par  le  P.  Lelong,  dans  sa  Bibl.  de  la 
France^  IV,  p.  443. 
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usé  avec  discrétion  du  droit  de  révision  (jui  leur  avait  été 
conféré  par  le  roi,  le  droit  coutumier  perdit  néanmoins  de  sa 
diversité,  beaucoup  de  petites  coutumes  n'ayant  pas  été  invo-* 
quées,  comme  elles  auraient  dû  Têtre,  par  les  localités  qu'elles 
régissaient,  lors  de  la  publication  de  la  coutume  générale. 
Mais  si,  par  là,  ce  droit  devintinimédiatement  plus  uniforme, 
du  même  coup,  ainsi  «  mis  et  écrit  en  lignes  »,  ses  progrès 
vers  une  fusion  plus  complète  furent  arrêtés,  puisque  les 
règles  propres  à  chaque  pays  reçurent  leur  expression  défi- 
nitive. De  plus  il  changea  de  nature,  et,  de  droit  fondé  sur 
l'usage  des  populations,  il  devint  droit  écrit  véritable,  tirant 
sa  force  de  «  Tauthorité  souveraine  du  roi  qui  donne  à  ces 
règles  le  sceau  et  la  vigueur  ».  Le  droit  coutumier  fut  ainsi 
soustrait  désormais  à  l'influence  directe  du  droit  romain.  Il 
n'en  continua  pas  moins  cependant  à  pouvoir  être  modifié 
par  des  usages  contraires,  mais  à  la  condition  qu'ils  fussent 
postérieurs  à  la  rédaction  de  la  coutume,  certains  et  immé- 
moriaux, et  il  put  être  également  abrogé  par  la  désuétude, 
comme  d'ailleurs  à  cette  époque  la  loi  écrite  elle-même. 
Dans  cette  mesure,  les  anciennes  enquêtes  par  turbes  conser- 
vèrent, en  conséquence,  leur  utilité,  jusqu'au  jour  où  l'or- 
donnance de  1667  (tit.  XIII)  substitua  à  cet  antique  mode  de 
preuve  la  preuve  par  des  actes  de  notoriété  ('). 

44.  Déjà  brisée  par  la  division  de  la  France  en  pays  de 
droit  écrit  et  pays  de  droit  coutumier,  l'unité  législative  était, 
dans  ces  derniers,  encore  compromise  par  la  multiplicité  et 
l'hétérogénéité  des  coutumes  qui  les  régissaient.  Perrière  en 
évalue  le  nombre  à  plus  de  trois  cent  soixante,  sur  lesquelles 
on  en  comptait  environ  soixante  générales  et  trois  cents  spé- 
ciales, suivies  parfois  seulement  dans  une  ville  ou  même 
dans  un  village.  Dès  le  xvi''  siècle,  Dumoulin  avait  conçu 
l'idée,  déjà  entrevue  et  caressée  par  Louis  XI  (^),  de  la  fusion 

(')  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  709  s.  ;  Ginoulhiac,  p.  399,  400,  405-407.  —Sur  les  an- 
ciens jurisconsultes,  cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  701  s.,  712  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  139  s., 
et  p.  172  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  457  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  366  s.  ;  Planiol,  I, 
n.43;  A.  Rodière,  Les  grands  jurisconsultes,  1874. —  Sur  les  monuments  anciens 
de  la  jurisprudence,  cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  698  s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  131  s. 

(')  Gommines,  VI,  5;  Chopin,  De  comm.  gallic.  consuet.  libellus,  pars  II,  n.  5. 
—  Cf.  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  399;  Viollet,  op.  cit.,  p.  122,  170,  et  175  s. 
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de  toutes  ces  coutumes,  qui  fut  dès  lors  réclamée  à  différentes 
reprises  et  sous  des  formes  diverses  par  les  Etats-Généraux, 
notamment  par  les  Etats  de  Blois  de  1576  et  les  Etats  de 
1614.  Au  xvii^  siècle,  le  premier  président  Guillaume  de 
Lamoignon,  encouragé  par  Louis  XIV,  avait  songé,  à  son 
tour,  à  uniformiser  tout  au  moins  la  jurisprudence  du  Par- 
lement de  Paris  (*).  Mais  ces  tentatives  avortèrent  (-). 

Et  toutefois  peu  à  peu  s'éleva,  au-dessus  de  toutes  les  diver- 
gences des  coutumes,  une  sorte  de  droit  commun,  qui  en  fut 
lentement  dégagé  par  leurs  interprètes.  Telle  fut  l'œuvre  à 
laquelle  travaillèrent  Guy  Coquille,  dès  le  xvi"  siècle,  dans 
son  Institution  au  droit  français,  et,  au  xviii%  Bourjon  {')  et 
Pothier  (^),  dont  les  ouvrages  ont  exercé  une  si  profonde 
influence  sur  les  rédacteurs  du  code  civil  qu'ils  constituent 
souvent  encore  d'excellents  commentaires  de  ses  disposi- 
tions (•^). 

45.  Seuls,  sous  l'ancien  régime,  les  actes  législatifs  éma- 
nés directement  de  la  volonté  royale,  de  quelque  nom  qu'on 
les  appelât,  ordonnances,  édits,  déclarations,  lettres  patentes, 
pragmatiques  sanctions,  étendirent  leur  empire  sur  tout  le 
territoire.  Encore  certaines  réserves  doivent-elles  être  faites. 


(')  Arrêtés  du  président  de  iMmoignon,  publiés  en  1702,  œuvre  privée  de  prati- 
ciens qui  travaillèrent  à  la  réalisation  de  l'idée  du  grand  magistrat. 

(")  Esmein,  op.  cit.,  p.  716  et  717;  Viollet,  op.  cit.,  p.  169  s.,  et  p.  184  s. 

(*)  Bourjon,  Le  droit  commun  de  la  France  et  la  coutume  de  Paris  réduits  en 
principes,  1747. 

(*)  Pothier,  OEuvres,  éd.  Bugnet,  Il  vol.,  Paris,  1861-1862.  —  Les  principes 
généraux  de  l'ancien  droit  sont  encore  contenus  dans  :  Les  institutes  coutumières, 
ou  manuel  de  plusieurs  et  diverses  règles,  sentences  et  proverbes,  tant  anciens 
que  modernes,  du  droit  coutumier  et  plus  ordinaire  de  la  France,  de  Loysel, 
1608;  Les  maximes  générales  du  droit  français,  de  Pierre  de  Lhommeau,  1614; 
Ijes  axiomes  du  droit  français,  de  Nicolas  Gatherinot  (2»  moitié  du  xvii*  siècle); 
Les  loix  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  de  Domat,  1694,  et  Le  droit  public,  du 
même,  de  1697;  VInstitution  au  droit  français,  d'Argou,  1692;  Le  recueil  des 
principales  questions  de  droit,  de  Bretonnier,  1718;  Les  Règles  de  droit  fran- 
çais, de  Pocquet  de  Livonnière,  1730;  Les  iîistitutions  du  droit  français  suivant 
l'oi-dre  de  celles  de  Juslinien,  de  Claude  Serres,  1753.  —  Enfin  l'ensemble  de 
l'ancien  droit  français  est  exposé  dans  la  vaste  encyclopédie  de  Guyot,  Répertoire 
de  jurisprudence,  Paris,  1775-1786,  81  vol.,  et  2e  éd.,  1784-1785,  17  vol.  —  Gf. 
Esmein,  op.  cit.,  p.  717  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p,  172  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  388  s. 

(^)  (^f.  Thézard,  De  l'influence  des  travaux  de  Pothier  et  du  chancelier  d'Agnes- 
seau  sur  le  droit  civil  moderne,  Rev.  histit,  1866,  XII,  p.  1  et  229. 
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En  effet,  le  pouvoir  législatif  du  roi  fut  singulièrement  tem- 
péré, pendant  les  quatre  ou  cinq  derniers  siècles  de  la  période 
monarchique,  par  le  droit  d'enregistrement  et  de  vérification 
que  s'arrogèrent  les  Parlements  et  les  autres  cours   souve- 
raines, avec  la  tolérance  et  souvent  même  avec  l'assentiment 
de    la    royauté.    Appelés   à    lire    publiquement    la   nouvelle 
ordonnance  qui  statuait  sur  une  matière  de  leur  compétence  et 
à  la  transcrire  sur  leurs  registres,  avant  qu'elle  fût  mise  en 
vigueur  dans  leur  ressort,  «  pour  en  avoir  mémoire  au  temps 
à  venir  »  ('),  ces  g^rands  corps  judiciaires  transformèrent  insen- 
siblement la  publication  dont  le  soin  leur  était  ainsi  confié, 
en  une  vérification  préalable,  qui  pouvait  aboutir  à  un  refus 
d'enregistrement  accompagné  de  remontrances.  L'acte  légis- 
latif restait  alors  sans  force  obligatoire,  jusqu'à  ce  que  Tenre- 
gistrement  fût  imposé  à  la  cour  par  des  lettres  de  jussion, 
souvent  suivies  d'itératives  remontrances,  ou  par  un  lit  de 
justice  que  venait  tenir  le  roi  lui-même  en  son  parlement, 
dont  toute  la  puissance  s'évanouissait  «  le  maistre  présent  »  ('). 
Mais,  soit  que  la  royauté  ne  se  décidât  pas  à  briser  la  résis- 
tance  des   magistrats,    soit  que   ceux-ci   se  fussent  presque 
ouvertement  révoltés  contre   la  volonté  souveraine,  il  adve- 
nait parfois  que  certaines  ordonnances  n'étaient  enregistrées 
qu'avec  des  modifications  à  leur  texte  ou  même  qu'elles  ne 
l'étaient  point  du  tout  :  elles  pouvaient  donc  n'être  exécu- 
toires que  dans  certains  ressorts,  ou  ne  l'être  qu'après  avoir 
été  plus  ou    moins   gravement  altérées  par  l'autorité  judi- 
ciaire C).  L'unité  législative   était   donc  ainsi,  sous  l'unique 
forme  dans  laquelle  elle  fût   susceptible  de  se  réaliser,  à  la 
merci  des  cours  souveraines.  Aussi  le  roi,  pour  se  soustraire 
à  un  contrôle  gênant  et  faire  prévaloir  sa  volonté  sans  lutte, 
légiférait-il  fréquemment  par   la  voie   de   simples  arrêts  du 
conseil,  dont  la   force  obligatoire  n'était  pas  subordonnée  à 
un  enregistrement  judiciaire  ('*). 

(')  Ordonnance  du  17  déc.  1392. 

(■■')  La  Roche  Flaviii,  Treize  livres,  liv.  XIII,  eh.  XVIII,  n.  26. 

{^)  Merlin,  Re'p.,  \'o  Autoiilés. 
.     (♦)  Fleury,  Hisl.  du  dr.  franc.,  §  24;  Ferrière,  Dicl.  de  prat.,  v»  Ordonnances. 
—  Cf.  Esniein,  op.  cit.,  p.  499  s.;  Ginoulhiac,  cp.  cit.,  n.  323,  375,  408  et  409; 
Brissaud,  op.  cit.,  p.  334  s.  et  p.  374  s. 
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Le  droit  enfin  pour  les  Parlements  de  faire  des  arrêts  de 
règlement  applicables  dans  leur  ressort  était  incompatible 
avec  l'uniformité  de  législation  ('). 

46.  Celle-ci  fut  pourtant  assurée  dans  une  assez  large 
mesure,  tout  au  moins  pour  certaines  matières,  par  les  actes 
législatifs  émanés  du  pouvoir  royal.  Ces  actes  recevaient  des 
dénominations  variées,  sans  qu'il  y  eût  à  cet  égard  une  ter- 
minologie bien  précise.  Cependant  on  appelait,  en  général, 
ordonnances,  les  actes  dont  les  dispositions  portaient  sur  des 
matières  diverses;  édits,  ceux  qui  avaient  pour  objet  de 
réglementer  une  matière  déterminée;  déclarations,  ceux  qui 
ne  contenaient  que  des  prescriptions  de  détail  ou  se  référaient 
à  des  actes  antérieurs;  lettres  patentes  enfin,  les  actes  sans 
portée  générale  et  marqués  d'un  caractère  de  particularité, 
tels  que  ceux  qui  conféraient  des  privilèges  à  certaines  per- 
sonnes ou  qui  imposaient  aux  tribunaux  l'exécution  d'un 
arrêt  du  Conseil  d'Etat.  On  emploie  ordinairement  aujour- 
d'hui, pour  désigner  tous  les  éléments  de  cette  partie  de 
notre  ancienne  législation,  le  terme  générique  d'ordon- 
nances (^). 

47.  Celles  qui  se  réfèrent  au  droit  civil  seront  citées  dans 
le  cours  de  cet  ouvrage;  quant  aux  autres,  il  serait  téméraire 
d'en  entreprendre  ici  l'énumération,  même  considérablement 
abrégée,  et  plus  encore  de  tenter  d'en  donner  une  idée,  même 
très  sommaire  (*).  Peut-être  ne  parviendra-t-on  jamais,  en 
dépit  des  recherches  les  plus  actives  et  les  plus  minutieuses, 
à  composer  d'une  façon  complète  l'immense  collection  des 
unes  et  des  autres  (*). 

{')  Cf.  infra,  n.  247,  et  Diard,  De  l'influence  de  la  maf/islralure  française  sous 
l'ancienne  monarchie,  Revue  de  le'g.  et  de  jurisp.,  1841,  Xllf,  p.  81. 

(*)  Esmein, OyO.  Ci7.,  p.  731. —  Gpr.  Giaoulhiac,o/9.  cit.,  n.40S;  Brissaud,o/).  ci7., 
p.  335  s.  ;  p.  375  s. 

(*)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  732  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  127  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
n.  410  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  342  s.  ;  p.  376  s. 

{*)  Les  ordonnances  des  rois  de  France  ont  été  réunies  dans  plusieurs  recueils, 
qui  sont  tous  incomplets,  les  deux  derniers  surtout;  ce  sont  :  1°  la  Collection  des 
ordonnances  du  Louvre,  commencée  en  1723,  actuellement  continuée  par  l'Aca- 
démie des  sciences  morales  et  politiques,  mais  qui  s'arrête  au  mois  de  novembre 
1514;  2°  le  Recueil  général  des  anciennes  lois  françaises,  de  Jourdan,  Decrusy 
et  Isambert  (1823-1827),  qu'on  désigne  habituellement  sous  le  nom  de  ce  dernier. 
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Mais  il  importe  de  mentionner  à  cette  place  les  ordonnan- 
ces qu'on  peut  vraiment  considérer  comme  les  premiers  codes 
de  la  France  et  qui  ont  servi,  à  des  degrés  différents,  de 
modèles  à  nos  codes  modernes.  Ces  premiers  essais  de  codi- 
fication furent  faits  avec  un  plein  succès  sous  les  règnes  de 
Louis  XIV  et  de  Louis  XV,  et  dus  à  Golbert  et  au  chancelier 
d'Aguesseau. 

Déjà  la  codification  des  ordonnances  avait  été  annoncée  par 
l'ordonnance  de  Blois,  de  mai  1579  (art.  207),  et  un  magistrat, 
Barnabe  Brisson,  avait  composé  avec  celles  qui  étaient  en 
vigueur,  plus  ou  moins  modifiées,  un  ouvrage  qui  ne  fut 
publié  qu'après  sa  mort  par  Gharondas  le  Caron,  en  1603^ 
sous  le  titre  de  «  Code  Henri  III  »  :  mais  ce  recueil  ne  reçut 
jamais,  contrairement  peut-être  au  projet  du  roi,  la  consé- 
cration législative  (^).  Partiellement  réalisée  par  l'ordonnance 
de  1629,  de  Michel  de  Marillac,  qui  fut  affublée  du  nom  de 
«  Code  Michmt  »,  l'œuvre  fut  accomplie  avec  beaucoup  plus 
de  bonheur,  sur  un  plan  nouveau,  par  Golbert  Ç')  :  différentes 
branches  du  droit  furent  codifiées  sous  la  forme  d'ordonnances 
distinctes,  après  une  révision  minutieuse  des  anciennes  règles, 
par  des  commissions  qui  réunissaient  des  praticiens  et  des 
hommes  d'affaires,  des  magistrats  du  Parlement  et  des  mem- 
bres du  Gonseil  du  roi.  G'est  ainsi  que  furent  successivement 
promulguées  :  l"*  V  ordonnance  civile  touchant  la  ré  formation 
de  la  justice  (^),  du'mois  d'avril  1667,  qui  réglementa  presque 
complètement  la  procédure  civile;  2°  V ordonnance  crimi- 
nelle (*),  d'août  1670,  qui  ne  règle,  malgré  son  titre,  que 
rinstruction  criminelle;  3"  Voi^donnance  du  commerce  (^),  du 
mois  de  mars  1673,  véritable  code  du  commerce  terrestre  ; 


et  qui  va  jusqu'au  5  mai  1789.  Mais  beaucoup  de  textes  n'y  sont  indiqués  que  par 
leur  date  et  leur  titre,  et  sous  forme  de  renvoi  au  recueil  précédent;  3<*  les  Ordon- 
nances des  rois  de  France,  de  Fontanon,  Paris,  1611;  4°  le  Recueil  d'édils  et 
d'ordonnances  royaux,  de  Néron  et  Girard,  Paris,  1720. 

(')  Merlin,  Rép.,  vi*  Code,  §3;  Viollet,  op.  cil.,  p.  170  et  171;  Ginoulhiac,  op. 
cil.,   n.  436;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  .379  s.;  Minier,  Rev.  criL,  1855,  VI,  p.  308. 

(*)  Viollet,  op.  cit.,  p.  169  s.,  et  185  s.  ;  Glasson,i?ey,poZ.  etparl.,i^^k,\\,  p. 402  s, 

(^)  Isambert,  Ane.  lois,  XVHI,  p.  103. 

(♦)  Isambert,  op.  cit.,  XVUI,  p.  371. 

(5)  isambert,  op.  cit.,  XIX,  p.  93. 
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^'^  y  ordonnance  de  la  marine  (*),  du  mois  d'août  1681,  qui 
statue  sur  le  commerce  maritime  au  double  point  de  vue  du 
droit  privé  et  du  droit  administratif;  5"  V ordonnance  portant 
règlement  sur  les  eaux  et  forêts  (^),  d'août  1669;  6°  enfin  le 
code  noir  (^^),  de  mars  1685,  touchant  la  police  des  îles  de 
l'Amérique,  et  qui  réglementait  l'esclavage  dans  les  colo- 
nies. 

Ce  bel  ensemble  législatif  fut  encore  complété,  sous  le 
règne  même  de  Louis  XIV,  par  des  actes  divers,  mais  d'une 
importance  moindre  que  celle  des  précédents.  11  n'embrassait 
pas  néanmoins  le  droit  entier.  L'œuvre  des  commissaires  de 
Golbert  ne  touchait  que  par  quelques  points  au  droit  civil, 
dont  les  règles  restaient  enfermées  dans  les  coutumes  ou  dans 
les  lois  romaines.  Quant  au  droit  pénal  proprement  dit,  il 
restait,  pour  une  partie,  épars  dans  les  ordonnances  ancien- 
nes, et  arbitraire  pour  une  autre,  beaucoup  d'infractions 
n'étant  prévues  expressément  ni  par  une  loi  positive,  ni  même 
simplement  par  la  coutume,  et  les  pénalités  attachées  aux 
délits  spécifiés  étant  elles-mêmes  susceptibles  d'être,  k  peu 
près  à  son  gré,  modifiées  par  le  juge  (*). 

Sous  Louis  XV,  le  chancelier  d'Aguesseau  conçut  le  projet 
de  faire  pénétrer  l'unité  législative  dans  tous  les  domaines  du 
droit  et  de  rassembler  toutes  nos  lois  en  un  corps  unique  (^]. 
Cette  conception  grandiose,  mais  alors  irréalisable,  donna 
du  moins  naissance  à  des  ordonnances  d'une  très  haute 
valeur,  et  dont  le  législateur  moderne  a  dû  s'inspirer.  Ce 
furent  :  1°  V ordonnance  sur  les  donations  C*),  de  1731  ;  2°  Vor- 
donnance  sur  les  testaments  C'),  de  1735,  qui,  malgré  l'idée 
maîtresse  de  l'entreprise,  dut  laisser  subsister  en  la  matière 
la  distinction  des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  de  coutumes; 


{•)  Isambert,  op.  cit.,  XIX,  p.  282. 

(«)  Isambert,  op.  cit.,  XVIII,  p.  219. 

(^)  Isambert,  op.  cit.,  XIX,  p.  494. 

(*)  Esmein,  op.  cit.,  p.  737  s.  —  Cf.  Esmein,  Hist.  de  la  proc.  crim,,  p.  177  s., 
212  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  439  s. 

{^)  Mém.  sur  la  réfovm.  de  la  justice  et  la  diversité  de  la  jurisprudence,  par 
d'Aguesseau,  édit.  Pardessus,  XIII,  p.  194  et  229. 

(6)  Isambeit,  op.  ci7.,  XXI,  p.  343. 

Cj  Isambert,  op.  cit.,  XXI,  p.  386. 
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3°  V ordonnance  sur  les  substitutions  fidéicommissaires  /),  do 
1747;  et  enfin,  4°  Yordonnance  concernant  le  faux  principal 
et  le  faux  incident  et  la  reconnaissance  des  écritures  et  signa- 
tures en  matière  criminelle  (^),  de  1737,  dont  les  dispositions 
ont  passé  presque  sans  changement  dans  nos  codes  (^). 

48.  L'uniformité  pénétra  encore  le  droit  ancien  par  l'un  de 
ses  éléments,  le  dernier  dont  il  reste  à  parler,  le  droit  cano- 
nique. Celui-ci  n'était  pas  en  effet  seulement  appliqué  devant 
la  juridiction  ecclésiastique  et  dans  les  limites  de  la  compé- 
tence des  officia  lités,  en  tant  qu'il  n'était  contraire  ni  aux  liber- 
tés de  l'Eglise  gallicane,  ni  aux  ordonnances  des  rois.  Il  avait 
encore  force  de  loi  devant  les  tribunaux  séculiers  eux-mêmes, 
dans  toutes  les  matières  dont  les  tribunaux  ecclésiastiques 
avaient  été  successivement  dépossédés  par  les  juridictions 
royales.  La  compétence  seule  avait  changé,  la  règle  de  droit 
était  restée  la  même.  Parfois  cependant  cette  dernière  avait 
été  modifiée  par  la  coutume,  par  la  jurisprudence  ou  par  des 
actes  royaux,  comme  en  matière  de  prêt  à  intérêt,  de  testa- 
ments et  de  prescription;  mais,  même  alors,  les  principes  du 
droit  canonique  servaient  souvent  à  l'interprétation  des  règles 
nouvelles.  Dans  d'autres  matières,  plus  grande  était  son  auto- 
rité :  il  rétendait,  comme  une  véritable  loi  impérative,  sur 
le  mariage,  la  séparation  de  corps  et  les  contestations  d'état 
et  de  légitimité.  L'union  des  personnes  ayant  été  placée  au 
rang  des  sacrements  par  l'Eglise,  toutes  les  questions  qui 
touchaient  aux  rapports  personnels  des  époux  ou  à  la  filia- 
tion légilime,  étaient  d'abord  devenues  de  la  compétence  des 
officialités;  puis,  lorsque  la  juridiction  séculière  se  fut  subs- 
tituée à  celle-ci,  elle  leur  emprunta  les  règles  canoniques 
d'après  lesquelles  elles  avaient  dû  statuer  sur  ces  causes  (*). 

49.  Tels  furent  les  éléments  hétérogènes  du  droit  ancien. 
Extrême  diversité  des  règles  qui  le  constituent,  selon  la  partie 
du  territoire  où  on  l'applique,  inégalité  profonde  des  per- 

(')  Isambert,  op.  cit.,  XXII,  p.  193. 

(2)  Isambert,  op.  cit.,  XXII,  p.  1. 

C)  Esmein,  op.  cit.,  p.  742  s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  196  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
n.  447  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  880  s. 

(*)  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  274  s.  ;  p.  614  s.  ;  p.  747  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  383; 
Brissaud,  op.  cit.,  p.  137  s.;  et  nuire  lume  II,  Inlrod.  historique,  n.  1353  s. 
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sonnes  el  des  biens,  influence  des  dogmes  et  de  la  législation 
même  de  l'Eglise  callioliqne  sur  le  droit  civil,  tels  sont  les 
traits  essentiels  qui  le  caractérisent.  Gomme  l'ancien  régime, 
dont  il  fut  l'expression  juridique,  le  droit  ancien  fut  fait  de 
distinctions  et  d'inégalités.  Et  c'est  poui'quoi  le  législateur  de 
l'ère  intermédiaire  jugea  qu'il  était  entièrement  incompatible 
avec  le  nouvel  état  de  choses  qu'il  aspirait  à  fonder. 

g  II.  Droit  intermédiaire  (^). 

50.  L'ère  du  droit  intermédiaire  s'ouvre  le  17  juin  1789  et 
se  clôt  le  24  ventôse  an  XI  (15  mars  1803)  (-).  Ce  droit  com- 
prend donc  tous  les  actes  législatifs  émanés  de  l'Assemblée 
nationale,  qui  prit  le  nom  de  Constituante  quand  elle  eut  doté 
la  France  d'une  constitution,  de  l'Assemblée  législative,  de 
la  Convention  nationale,  des  deux  Conseils  des  Anciens  et  des 
Cinq-cents,  et  enfin  les  actes  émanés  du  pouvoir  législatif 
sous  Je  Consulat,  antérieurement  à  la  promulgation  du  titre 
préliminaire  du  code  civiL  Ces  actes  le  plus  souvent  portant 
l'empreinte  plus  ou  moins  profonde  de  l'esprit  révolutionnaire 
et  s'inspirant  d'un  désir  plus  ou  moins  violent  de  réaction 
<îontre  l'état  de  choses  disparu,  leur  ensemble  est  parfois 
désigné  sous  le  nom  de  droit  révolutionnaire,  tandis  que 
l'époque  à  laquelle  ils  appartiennent  est  dite  intermédiaire, 
lorsqu'on  la  considère  comme  une  transition  entre  l'ancien 
régime  et  le  régime  nouveau  institué  par  Bonaparte. 

51.  Le  bouleversement  politique,  économique  et  social  qui 
fut  l'œuvre  de  la  Révolution,  devait  avoir  son  contre-coup 
nécessaire  sur  la  législation  tout  entière  p).  La  disparition  des 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  9,  p.  20  s.  ;  §  42,  p.  209  s.,  et  §  44,  p.  217;  Laurent,  I, 
înlrod.,  n.  8-13;  Hue,  I,  n.  26;  Beudant,  Introd.,  n.  30;  Planiol,  I,  n.  50-64;  Bris- 
saud,  op.  cit.,  p.  414  s.  —  Cf.  Sévin,  Origines  révolulionnaires  des  codes  Napoléon, 
Rev.  pral.,  1866,  XXI,  p.  145,  et  1870,  XXX,  p.  350  et  437;  Sagnac,  La  législation 
civile  de  la  Révolution  française,  Paris,  1898. 

(^)  Il  paraît  plus  logique  de  clore  cette  ère  à  la  date  de  la  promulgation  du  titre 
préliminaire  du  code  civil  qu'à  celle  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  qui  a  réuni 
simplement  en  un  seul  corps  toutes  les  lois  qui  le  composent.  —  Cf.  cep.  Beudant, 
Inti'od.,  n.  24  ;  Planiol,  I,  n.  51. 

(^)  Quant  àFinflaence  de  la  Révolution  sur  le  droit  français,  cf.  Ginoulhiac,  op. 
cit.,  n.  468  s. 
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privilèges  appartenant  à  certaines  parties  du  territoire,  aux 
«  ordres  »  les  plus  élevés  dans  la  hiérarchie  sociale  de  l'épo- 
que, ou  à  certains  individus  favorisés,  rendait  à  la  fois  plus 
désirable  et  plus  réalisable  l'unité  législative,  image  visible 
de  l'unité  de  l'Etat  et  de  Tégalité  de  tous  devant  la  loi.  L'abo- 
lilion  du  régime  féodal  et  l'affirmation  essentielle  de  la  liberté 
des  personnes  et  des  choses,  base  du  nouveau  régime,  com- 
mandaient la  révision  intégrale  d'un  droit  qui  reposait  jus- 
que là  sur  des  principes  tout  opposés.  Enfin  la  séparation  du 
pouvoir  spirituel  et  du  pouvoir  temporel  imposait  la  sécula- 
risation complète  d'une  législation  qui,  souvent  inspirée  des 
dogmes  d'une  religion  d'Etat,  avait  fait  passer  dans  la  loi 
civile  beaucoup  des  prescriptions  du  droit  canonique  et  investi 
les  ministres  du  culte  catholique  de  fonctions  publiques  véri- 
tables. 

52.  La  constitution  de  la  famille  et  le  régime  des  biens, 
pour  ne  parler  que  du  droit  privé,  furent  donc  profondément 
modifiés  et  mis  en  harmonie  avec  le  nouvel  état  de  choses. 
A  peine  est-il  utile  d'ajouter  que  ces  modifications,  souvent 
des  plus  heureuses  et  des  plus  fécondes,  dépassèrent  souvent 
aussi  la  juste  mesure,  et  que  le  législateur  se  laissa  fréquem- 
ment égarer  dans  son  œuvre  de  révision  par  la  passion  politi- 
que. Mais,  du  reste,  cette  œuvre  était  trop  considérable  et 
trop  difficile  pour  qu'elle  pût  être,  à  une  époque  aussi  prodi- 
gieusement troublée,  entreprise  d'après  un  plan  d'ensemble 
et  rapidement  achevée.  On  dut  se  contenter  de  procéder  aux 
réformes  partielles  qui  furent  jugées  les  plus  urgentes.  Le 
désaccord  entre  le  droit  ancien  et  la  législation  nouvelle  n'en 
fut  que  plus  accentué,  et  le  conflit  des  principes  opposés  plus 
choquant.  Aussi  l'Assemblée  Nationale  marqua-t-elle  déjà  (^) 
dans  le  décret  des  16-24  août  1790  (Tit.  Il,  art.  19-21)  la 
nécessité  de  former  un  code  général  de  lois  simples  et  claires. 
De  nouveau  elle  voulut  inscrire  dans  la  Constitution  des 
3-14  septembre  1791  (Tit.  I,  in  fine)  une  disposition  par  la- 
quelle était  solennellement  consacré  le  projet  de  faire  «  un 
code  des  lois  civiles  communes  à  tout  le  royaume  ».  Et  la 

(•)  Cf.  aussi  Décret  des  4-11  août  1789  (art.  10),  et  Décret  du  5  juill.  1790. 
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Constitution  du  24  juin  1793  (art.  85)  devait  renouveler  cette 
promesse.  Mais  les  temps  n'étaient  guère  propices  à  sa  réali- 
sation, et,  sans  avoir  rien  tenté  pour  elle,  l'Assemblée  légis- 
lative, qui  avait  succédé  à  la  Constituante,  dut  à  son  tour  se 
séparer  ('). 

53.  L'abolition  de  la  royauté,  la  promulgation  de  lois  nou- 
velles, dont  le  nombre  toujours  croissant  venait  augmenter 
chaque  jour  le  chaos  législatif  et  accuser  davantage  les  con- 
tradictions de  la  législation  monarchique  et  de  la  législation 
républicaine,  rendaient  plus  que  jamais  nécessaire  Fœuvre  de 
la  codification.  Elle  fut  confiée  par  la  Convention  nationale  à 
sa  commission  de  législation,  au  nom  de  laquelle  Cambacérès 
présenta,  le  9  août  1793,  un  projet  de  code  civil  ("),  qui,  malgré 
des  innovations  téméraires,  fut  repoussé  comme  ne  rompant 
pas  assez  complètement  avec  les  principes  anciennement 
admis  (^).  Retirant  donc  aux  juristes  la  mission  qu'elle  leur 
avait  donnée,  l'assemblée  prit  la  résolution  (décret  du  13  bru- 
maire an  II-3  novembre  1793)  d'en  investir  une  commission 
de  philosophes,  jugés  seuls  capables  de  faire  un  code  qui  ne 
rappelât  rien  du  passsé.  Mais  cette  résolution  caractéristique 
ne  fut  pas  suivie  d'effet,  et  Cambacérès  déposa,  le  23  fructi- 
dor an  II,  un  nouveau  projet  (*),  très  laconique  comme  le 
précédent,  assez  semblable  à  lui,  et  dont  quelques  articles 
seulement  avaient  été  votés  lorsque  la  Convention  fit  place  au 
Directoire. 

Un  troisième  projet  (^)  fut  soumis  par  Cambacérès,  le  24 
prairial  an  IV,  au  conseil  des  Cinq-Cents.  A  la  fois  plus  com- 
plet et  plus  empreint  de  modération  que  les  deux  autres,  il 
n'aboutit  pas  davantage,  à  raison  des  agitations  de  l'époque. 

(')  Toutefois  la  Constituante  avait  laissé  un  Code  pénal  (25  sept.-6  oct.  1791), 
auquel  la  Convention  substitua  le  Code  des  délits  et  des  peines,  du  3  brumaire 
an  IV.  Pour  le  droit  criminel  tout  au  moins,  celui  d'ailleurs  qu'il  était  le  plus 
urgent  de  réformer,  le  législateur  révolutionnaire  fit  donc  plus  que  des  promesses. 

C^)  Projet  du  Code  civil  présenté  à  la  Convention  nationale  au  nom  du  Comité 
de  législation,  par  Cambacérès,  Paris,  1793. 

(*)  Sur  ces  premiers  essais  de  codification,  cf.  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  515  s.; 
Glasson,  iîey.  jDo/.  et  pari.,  1894,  II,  p.  413  s. 

(*)  Rapport  sur  le  Code  civil,  par  Cambacérès,  Paris,  an  II. 

(*)  Projet  de  Code  civil  présenté  au  Conseil  des  Cinq-Cents,  au  nom  de  la  Com- 
mission de  classification  des  lois,  par  Cambacérès,  Paris,  an  IV. 
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Puis  la  loi  même  du  19  brumaire  an  VIII,  qui  consacrait  le 
coup  d'Etat  de  Bonaparte  et  supprimait  le  Directoire,  confia, 
par  son  art.  14,  la  préparation  du  code  civil  aux  commissions 
des  deux  conseils  des  Anciens  et  des  Cinq-Cents  qui  étaient 
en  même  temps  chargées  de  rédiger  la  nouvelle  constitution. 
Quelques  titres  d'un  nouveau  projet  furent  présentés,  dès  le 
30  frimaire  de  la  même  année,  à  la  Commission  législative 
des  Cinq-Cents,  par  le  représentant  Jacqueminot,  mais  ils  ne 
furent  même  pas  discutés. 

Stérilité  des  efforts  si  souvent  déployés,  l'unité  législative 
encore  à  l'état  de  rêve,  telle  était  la  situation,  lorsque  la 
Constitution  du  22  frimaire  an  VIII  fît  de  Bonaparte  presque 
l'unique  chef  de  l'Etat  et  le  maître  réel  de  la  France.  La 
tenace  volonté  du  premier  consul  n'allait  pas  tarder  à  renver- 
ser tous  les  obstacles  qu'avait  jusque  là  rencontrés  la  confec- 
tion d'un  code  civil. 

§  III.  Droit  nouveau  ('). 

54.  Chronologiquement  et  [)ar  l'importance,  le  code  civil 
est  le  premier  monument  du  droit  nouveau,  dont  l'ère  s'ouvre 
en  effet  avec  la  promulgation  de  la  première  des  lois  qui  le 
composent. 

Par  un  arrêté  du  24  thermidor  an  VIII  (12  août  1800),  les 
consuls,  auxquels  seuls  appartenait,  aux  termes  de  la  Consti- 
tution, l'initiative  des  lois,  chargèrent  une  commission  de 
rédiger  un  projet  de  code  civil.  Cette  commission  était  com- 
posée de  quatre  membres  :  Tronchet,  président  du  Tribunal 
de  cassation,  adepte  fervent  du  droit  coutumier;  Portails, 
commissaire  du  gouvernement  près  le  Conseil  des  prises, 
fortement  imbu  des  principes  du  droit  romain,  vivifiés  chez 
lui  par  la  philosophie  et  par  une  connaissance  très  forte  des 
besoins  auxquels  devait  satisfaire  la  nouvelle  législation  ; 
Bigot-Préameneu,  commissaire  du  gouvernement  près  le  Tri- 
bunal de  cassation;  enfin  Maleville,  juge  au  même  Tribunal. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  10  à  21,  p.  22  s.,  et  §  42,  p.  210  s.;  Demolombe,  I, 
Introd.,  n.  39-42;  Demanle,  I,  n.  39  et  39  bis;  Laurent,  I,  Inlrod.,  n.  14-24;  Hue, 
1,  n.  27  et  29;  Beudant,  Inlrod.,  n.  30-75;  Planiol,  1,  n.  65-123. 
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Ce  dernier  devait  remplir  les  fonctions  de  secrotaire-rcdacteiir 
auprès  de  la  commission,  que  Tronctiet  présidait.  L'arrêté 
portait  en  outre  que  Tronchet,  Portalis  et  Maleville  assiste- 
raient aux  séances  du  Conseil  d'Etat  dans  lesquelles  serait 
discuté  le  projet. 

Après  avoir  déterminé  l'ordre  des  titres  du  nouveau  code, 
les  membres  de  la  Commission  se  partagèrent  le  travail,  et 
ils  y  mirent  tant  d'activité  que  la  rédaction  du  projet  fut  ache- 
vée en  quatre  mois,  quoique  chaque  partie  en  eût  été,  au  préa- 
lable, discutée  en  commun  par  les  quatre  commissaires.  Ce 
projet  fut  imprimé  dans  le  mois  de  pluviôse  an  IX  (*).  Pour 
s'éclairer  des  lumières  du  pays,  le  gouvernement  le  commu- 
niqua au  Tribunal  de  cassation  et  aux  tribunaux  d'appel,  en 
les  invitant  à  l'étudier  et  à  proposer  leurs  observations. 
Grâce  à  la  bonne  volonté  de  ces  grands  corps  judiciaires, 
leurs  observations  furent  remises  dans  le  courant  de  l'an- 
née (-),  et  la  discussion  put  commencer  au  sein  du  Conseil 
d'Etat  dès  le  28  messidor  an  IX. 

55.  La  transformation  du  projet  en  loi  s'opéra  suivant  les 
formes  réglées  par  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIIÏ, 
alors  en  vigueur.  D'après  cette  constitution,  quatre  pouvoirs 
participaient  à  la  confection  de  la  loi,  savoir  : 

1**  Le  gouvernement,  constitué  par  les  trois  Consuls,  auquel 
appartenait  l'initiative  exclusive  de  la  loi  ; 

2"  Le  Conseil  d'Etat,  qui  préparait  la  loi  et  ne  la  votait 
point.  Divisée  en  cinq  sections  (législation,  intérieur,  finances, 
guerre,  marine),  cette  assemblée  comprenait  quatre-vingts 
membres  ; 

3*^  Le  Tribunal,  chargé  d'émettre,  après  discussion,  un  vœu 
favorable  ou  défavorable  au  vote  de  la  loi.  Il  comptait  origi- 
nairement cent  membres; 


(*)  Projet  de  Code  ciuil  présenté  par  la  Commlssio?i  nommée  par  le  gouverne- 
ment,  Paris,  an  IX. 

(■2)  Obser cations  des  tribunaux  d'appel  et  du  tribujial  de  cassation  sur  le  projet 
de  Code  civil,  Paris,  an  IX-X,  5  vol.;  Conférence  des  observations  des  tribunaux 
d'appel  sur  le  projet  de  Code  civil,  an  IX-X,  4  vol.;  Analyse  des  observations 
des  tribunaux  d'appel  et  du  Tribunal  de  cassation,  rapprochées  du  texte,  par 
Crussaire,  Paris,  1804,  i  vol. 

Pers.  —  2^,  éd.,  I.  4 
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4°  Enfin  le  Corps  législatif,  composé  de  trois  cents  mem- 
bres, qui  décrétait  la  loi,  mais  ne  la  discutait  pas. 

11  faut  ajouter  que  la  constitution  intituait  un  Sénat  con- 
servateur, de  quatre-vingts  membres,  qui  ne  participait  pas  à 
proprement  parler,  du  moins  en  principe,  à  l'exercice  du 
pouvoir  législatif,  mais  qui  était  investi  du  droit  d'annuler  les 
actes  du  gouvernement  et  ceux  du  Corps  législatif  qui  lui 
étaient  déférés  par  le  tribunat  pour  cause  d'inconstitutionna- 
lité.  Le  Sénatus-consulte  du  28  floréal  an  XII  finit  même  par 
lui  conférer  le  droit  de  prononcer  cette  annulation  d'office. 

56.  Tels  étaient  les  pouvoirs  qui  concouraient  à  la  confec- 
tion de  la  loi.  Cette  confection  s'opérait  suivant  une  procé- 
dure des  plus  compliquées  (^). 

Le  gouvernement  proposait  la  loi  par  l'organe  du  premier 
Consul.  Celui-ci  envoyait  à  cet  effet  le  projet  au  conseil  d'Etat, 
qui  était  chargé  d'en  préparer  le  texte,  c'est-à-dire  d'en  arrêter 
la  rédaction  en  articles. 

La  préparation  de  la  loi  par  cette  assemblée  comprenait 
deux  phases.  La  première,  que  l'on  pourrait  appeler  la  pré- 
paration provisoire,  était  l'œuvre  de  la  section  du  conseil 
dans  les  attributions  de  laquelle  rentrait  le  projet  de  loi,  la 
section  de  législation  pour  le  code  civil.  Cette  section  exami- 
nait le  projet  en  présence  des  membres  de  la  commission  de 
rédaction,  et,  après  lui  avoir  fait  subir  les  modifications  qu'elle 
jugeait  nécessaires,  le  renvoyait  au  premier  Consul,  qui  pou- 
vait le  retirer,  le  reproduire  modifié  ou  l'accepter.  S'il  Fac- 
ceptait,  il  le  renvoyait  au  conseil  d'Etat,  et  alors  commençait 
la  deuxième  phase  de  la  préparation,  qu'on  peut  qualifier  de 
définitive.  Elle  rentrait  dans  les  attributions  du  conseil  d'Etat 
tout  entier,  réuni  en  assemblée  générale.  L'assemblée,  prési- 
dée par  Bonaparte  ou  par  Cambacérès,  età  laquelle  assistaient 
les  membres  de  la  commission  de  rédaction  désignés  à  cet 
-effet,  discutait  le  projet,  qui  avait  été  préalablement  imprimé 
et  distribué  à  tous  ses  membres.  Si  des  amendements  étaient 
proposés  et  adoptés  par  le  conseil,  il  ordonnait  le  renvoi  à 


(•)  Cf.  Locré,  Lég.,  I,  p.  51  s.;  Fenet,  Tvav.  prép.  du  C.  civ.,  I,  Précis  histori- 
que, p.  XXXV  s. 
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la  section  de  législation,  en  vue  d'une  nouvelle  rédaction. 
Puis  il  arrêtait  la  rédaction  définitive  du  projet  de  loi.  Son 
rôle  était  alors  terminé  (*). 

Le  projet  était  une  fois  de  plus  renvoyé  au  premier  Consul, 
qui,  s'il  décidait  d'y  donner  suite,  en  saisissait  le  Corps  légis- 
latif. Trois  orateurs,  choisis  parmi  les  membres  du  conseil 
d'Etat  par  le  gouvernement,  le  soutenaient  en  son  nom  devant 
le  Corps  législatif,  et  le  premier  nommé  en  exposait  les  motifs. 

Avant  de  voter  sur  ce  projet,  le  Corps  législatif  le  commu- 
niquait au  tribunat,  qui  désignait  une  commission  de  plusieurs 
membres  pour  lui  faire  un  rapport,  après  lecture  duquel 
s'ouvrait  une  discussion  en  assemblée  générale.  Cette  assem- 
blée émettait  ensuite  un  vœu  d'adoption  ou  de  rejet  du  projet, 
sans  qu'elle  eût  le  droit  de  proposer  aucun  amendement  (^). 

Le  tribunat  choisissait  alors  dans  son  sein  trois  orateurs, 
chargés  de  porter  et  de  défendre  son  vœu  devant  le  Corps 
législatif.  Au  sein  de  celui-ci  s'engageait  en  effet  un  débat 
contradictoire  entre  les  orateurs  du  gouvernement  et  ceux 
du  tribunat.  Et  lorsque  cette  joute  oratoire  avait  pris  fin, 
le  Corps  législatif  votait  au  scrutin  secret,  sans  délibération 
préalable  (ce  qui  lui  fit  donner  le  nom  de  «  corps  des 
muets  »),  et  sans  avoir  le  droit  d'amendement  :  il  ne  lui  était 
permis  que  d'accepter  ou  de  rejeter  en  bloc  le  projet  qui  lui 
était  soumis.  Si  son  vote  était  favorable,  la  loi  était  décrétée. 
Mais  elle  ne  devenait  exécutoire  qu'après  avoir  été  promul- 
guée  par  le  premier  Consul   dix  jours  plus  tard  (^).  Ainsi 

(')  Procès-verbaux  du  conseil  d'Etat  contenant  la  disci'sslon  du  projet  de  code 
civil,  par  Locré,  Paris,  aa  X-XII,  5  vol.  ;  Conférence  du  code  civil  avec  la  discus- 
i<ion  particulière  du  conseil  d'Etat  et  du  tribunat,  par  Favard,  Paris,  1812,  8  vol. 
(Favard,  membre  de  la  section  de  législation  du  tribunat,  rapporte  les  observations 
qu'elle  présenta  lors  de  la  communication  officieuse);  Analyse  raisomiée  de  la 
dise,  du  code  civil  au  cons.  d'Etat,  par  de  Maleville,  4  vol.,  3^  éd.,  Paris,  1822.  — 
Pour  les  ouvrages  relatifs  aux  travaux  préparatoires  du  code  civil  et  qui  ne  sont 
pas  cités  dans  notre  Traité,  cf.  Dramard,  Bibliograp/iie  du  droit  civil,  n.  1  s, 

(^)  Les  procès-verbaux  de  la  discussion  du  code  civil  au  tribunat  n'ont  pas  été 
publiés.  Cf.  note  1  supra  et  note  3  infra. 

(3)  L'ensemble  des  travaux  préparatoires  du  code  civil  se  trouve  dans  les  deux 
collections  suivantes  :  A,  Recueil  complet  des  travaux  préparatoires  du  code 
civil,  contenant  sans  morcellement  :  -/<>  le  texte  du  projet;  '2°  celui  des  observa- 
tions du  tribunal  de  cassation  et  des  tribunaux  d'appel;  3o  toutes  les  discussions 
littéralement  puisées,  tant  dans  les  procès-verbaux  du  conseil  d'Etat  que  dans 
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s'explique  que  toutes  les  lois  composant  le  code  civil  portent 
deux  dates,  distantes  Tune  de  l'autre  de  dix  jours.  Et  c'est 
durant  ce  délai  que  le  décret  pouvait  être  déféré  au  sénat, 
pour  cause  d'inconstitutionnalité. 

57.  La  complication  et  l'imperfection  de  ce  mécanisme, 
l'impossibilité  surtout  où  étaient  placés  le  Corps  législatif  et 
le  tribunat  d'amender  le  projet,  faillirent  faire  avorter  une 
fois  de  plus  l'œuvre  si  souvent  entreprise.  En  effet  le  premier 
projet  présenté  fut  rejeté  par  le  Corps  législatif,  conformé- 
ment au  vœu  du  tribunat  (^),  qui  s'apprêtait  à  conclure  pareil- 
lement au  rejet  du  second,  à  raison  des  dispositions  qu'il 
contenait  sur  la  mort  civile  et  le  droit  d'aubaine,  lorsque  les 
consuls,  par  arrêté  du  12  nivôse  an  X,  retirèrent  tous  les 
projets  dont  le  Corps  législatif  était  saisi  :  «  Législateurs, 
disait  le  message  adressé  à  celui-ci,  le  gouvernement  a  arrêté 
de  retirer  les  projets  de  loi  du  code  civil.  C'est  avec  peine 
qu'il  se  trouve  obligé  de  remettre  à  une  autre  époque  les  lois 
attendues  avec  tant  d'intérêt  par  la  nation  ;  mais  il  s'est  con- 
vaincu que  le  temps  n'est  pas  venu  où  l'on  portera  dans  ces 
grandes  discussions  le  calme  et  l'unité  d'intention  qu'elles 
demandent.  » 

On  put  craindre  après  cela  que  la  discussion  du  code  civil 
ne  fût  indéfiniment  ajournée  :  elle  ne  fut  suspendue  que  pour 
un  temps  assez  court.  Bonaparte  voulait  à  tout  prix  réaliser 
une  œuvre  qui  répondait  si  bien  à  ses  propres  aspirations 

ceux  du  tribunat;  et  4^  les  exposés  de  ynotifs,  rappoi'ts  et  discours,  tels  qu'ils 
ont  été  prononcés  au  corps  législatif  et  au  tribunat,  par  Fenet,  Paris,  1827-1829, 
15  vol.  —  B.  Législation  civile,  criminelle  et  commerciale  de  la  France,  par  Locré, 
Paris,  1829-1832,  31  vol.  in-8.  Cette  collection,  dont  les  16  premiers  volumes  sont 
relatifs  au  code  civil,  est  moins  complète  que  la  précédente  en  ce  qu'elle  ne  con- 
tient pas  la  2e  partie  qui  figure  dans  celle-ci.  — Les  ouvrages  suivants  sont  encore 
moins  étendus,  car  ils  ne  contiennent  que  les  exposés  de  motifs,  les  rapports  faits 
au  tribunat  et  les  discours  prononcés  devant  le  Corps  législatif  :  lo  Code  civil  des 
Français,  suivi  de  l'exposé  des  motifs  sur  chaque  loi,  Paris,  1804,  8  vol.  (suite  de 
la  conférence  de  Favard,  cf.  note  1  de  la  page  51);  2°  Code  civil,  avec  les  discours 
des  orateurs  du  gouvernement,  etc.,  Paris,  1804,  8  vol.  ;  3»  Recueil  des  lois  com- 
posant le  code  civil,  etc.,  Paris,  1803-1804,  9  vol.  ;  4»  Motifs  du  code  civil,  extraits 
textuellement  des  discours,  rapports  et  opinions  prononcés  au  corps  législatif  et 
au  tribunat,  etc.,  Paris,  1825. 

(*)  Cf.  J.  BressoUes,  Le  Tribunat  et  le  Code  civil,  Rev.  crit.,  1876,  V,  p.  379; 
1880,  IX,  p.  381. 
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vers  riiiiité  absolue  de  la  France.  Persuadé  que  cette  œuvre 
n'échouait  que  par  une  résistance  systématique  du  tribunat, 
gêné  aussi  dans  ses  projets  d'avenir  par  l'opposition  politique 
de  ce  corps,  il  résolut  de  le  mutiler  afin  de  le  réduire  à  l'impuis- 
sance. A  cet  effet,  par  un  sénatus-consulte  du  28  nivôse  an  X, 
il  profita  du  premier  renouvellement  auquel  le  tribunat  et 
le  Corps  législatif  étaient  assujettis  par  la  Constitution,  pour 
éliminer  vingt  des  principaux  opposants  de  la  première  de 
ces  assemblées,  et  soixante  de  la  seconde.  Puis,  à  la  date  du 
16  thermidor  an  X,  un  autre  sénatus-consulte  réduisit,  à 
compter  de  Fan  XIII,  les  membres  du  tribunat  à  cinquante, 
mais,  ce  qui  était  un  progrès,  divisa  ce  corps  en  sections 
permanentes  (législation,  intérieur,  finances),  conformément  à 
l'arrêté  qu'il  avait  pris  lui-même  le  11  germinal.  Déjà  enfin 
un  arrêté  du  18  germinal  an  X  avait  institué  ce  qu'on  a  appelé 
la  communication  officieuse  au  tribunat,  qui  précédait  la  com- 
munication officielle,  laquelle  continua  à  être  faite  comme  par 
le  passé.  Désormais,  avant  que  le  conseil  d'Etat  n'eût  arrêté 
définitivement  le  texte  de  la  loi,  le  projet  dut  être  officieuse- 
ment soumis  par  le  gouvernement  à  la  section  de  législation 
du  tribunat,  qui  proposait  ses  observations  et  entrait  au  be- 
soin en  conférences  avec  la  section  de  législation  du  conseil 
d'Etat.  De  la  sorte  le  tribunat  exerçait,  sous  une  forme  très 
particulière  il  est  vrai,  le  droit  de  proposer  des  amendements, 
et  l'accord  pouvait  s'établir  par  avance  entre  le  conseil  d'Etat 
et  lui.  Lorsque  plus  tard,  par  respect  pour  la  constitution,  le 
projet  lui  était  officiellement  soumis,  il  ne  pouvait  guère 
manquer,  y  ayant  collaboré  par  certains  de  ses  membres, 
d'émettre  un  vœu  favorable  ('). 

58.  Grâce  à  cette  simplification,  le  travail  de  codification, 
repris  le  22  fructidor  an  X,  s'accomplit  sans  encombre.  Trente- 
six  lois  furent  ainsi  successivement  décrétées  et  promulguées, 
puis  réunies  en  un  seul  corps,  sous  une  même  série  d'articles, 
en  exécution  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  (21  mars  1804), 
pour  former  le  «  code  civil  des  Français  ».  Chacune  de  ces  lois 


(')  Ce  corps  finit  d'ailleurs  par  être  supprimé  en  vertu  du  sénatus-consulte  du 
19  août  1807.  -   Cf.  Fenet,  Irav.  prép.  du  C.  civ.,  I,  Précis  historique,  p.  lxv  s. 
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était  d'ailleurs  déjà  devenue  exécutoire  à  partir  de  sa  pro- 
mulgation. 

59.  Le  code  civil  peut  être  défini  le  recueil  du  droit  privé 
théorique  et  général  :  théorique,  quoiqu'il  contienne  quelques 
dispositions  de  droit  privé  pratique,  lequel  est  principalement 
enfermé  dans  le  code  de  procédure  civile;  général,  quoiqu'il 
s'y  trouve  quelques  règles  de  droit  privé  spécial,  dont  le  code 
de  commerce  contient  la  portion  la  plus  importante. 

On  a  donné  (*)  du  code  civil  cette  autre  définition  :  «  un 
ensemble  de  lois  ayant  pour  objet  la  réglementation  des  rap- 
ports de  famille,  de  propriété  et  d'obligations  »,  qui  est  encore 
vraie,  quoique  moins  précise.  Le  code  civil  est  le  code  géné- 
ral, en  effet,  de  la  famille  et  du  patrimoine. 

60.  Le  code  civil  est  divisé  en  trois  livres,  précédés  d'un 
titre  préliminaire,  qui,  composé  des  art.  1  à  6,  traite  de  la 
publication,  des  effets  et  de  l'application  des  lois  en  général  ». 
Le  livre  I,  qui  comprend  les  art.  7  k  515,  est  divisé  en  onze 
titres  et  intitulé  :  «  Des  Personnes  ».  Le  livre  II,  composé  des 
art.  516  à  710,  intitulé  :  «  Des  biens  et  des  différentes  modi- 
fications de  la  propriété  »,  contient  quatre  titres.  Enfin  le 
livre  III,  comprenant  les  art.  711  à  2281,  est  intitulé  :  «  Des 
différentes  manières  dont  on  acquiert  la  propriété  »,  et  compte 
vingt  titres  (^). 

Ce  recueil  est  donc  composé,  au  total,  de  trente-six  titres, 
correspondant  aux  trente-six  lois  dont  l'ensemble  forme  le 
code  civil.  Les  titres  sont  divisés  en  chapitres,  et,  s'il  y  a  lieu, 
les  chapitres  en  sections  et  les  sections  en  paragraphes.  L'in- 
titulé de  chacune  de  ces  divisions  porte  le  nom  de  rubrique. 

Les  2281  articles  du  code  sont  cotés  d'après  une  seule  série 
de  numéros,  ce  qui  facilite  beaucoup  les  indications  et  les 
recherches.  Dans  les  citations,  on  doit  indiquer,  s'il  y  a  lieu, 
pour  plus  de  précision,  l'alinéa  de  l'article  visé,  ou  le  para- 
graphe, comme  le  dit  quelquefois  le  législateur  dans  les  lois 
récentes  (^). 

(•)  Hue,  I,  n.  1.  —  Gpr.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  I,  Jnlrod.,  n.  44  bis  A, 
(^)  Cf.  Bûcher,  Sur  l'ordre scientifiqite  du  code  'Napoléon  (Archives  de  Dabelow, 
P.  V,  1er  cahier). 
(')  Exemple  :  Nouvel  art.  12,  in  fine. 
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61.  Le  code  civil  a  eu  plusieurs  éditions  officielles,  et  il 
n'est  pas  jusqu'à  son  nom  qui  n'ait  plusieurs  fois  changé. 

La  première  édition  fut  décrétée,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  par 
la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  qui  donna  à  ce  recueil  le  nom  de 
«  Code  civil  des  Français  )>  (art.  l*"""). 

La  deuxième  édition,  rendue  nécessaire  par  la  substitution 
du  régime  impérial  au  gouvernement  républicain,  fut  décré- 
tée par  la  loi  du  3  septembre  1807,  qui  conféra  à  ce  corps  de 
lois  le  titre  de  «  Code  Napoléon  ».  Les  changements  faits  dans 
cette  édition  portent  beaucoup  plus  sur  la  forme  que  sur  le 
fond,  et,  quant  à  la  forme,  principalement  sur  les  expressions 
qui  servent  à  désigner  le  chef  de  l'Etat  et  l'Etat  lui-même. 
Cependant  la  loi  de  1807  ordonnait  aussi,  quant  au  fond  : 
1°  le  retranchement  d'un  numéro  à  l'art.  17  ;  2°  la  suppression 
complète  de  l'ancien  art.  2261,  remplacé  par  un  alinéa  déta- 
ché de  l'article  qui  précède;  3^^  l'addition  d'un  alinéa  à  l'art. 
896,  et  par  suite  une  légère  modification  dans  l'art.  897. 

L'art.  68  de  la  charte  de  1814  restitua  à  ce  code  son  nom 
primitif  de  code  civil,  qui  lui  fut  également  maintenu  par 
l'art.  59  de  la  charte  de  1830. 

Mais,  sous  la  Restauration,  une  troisième  édition,  annoncée 
par  l'ordonnance  du  17  juillet  1816,  fut  publiée  en  vertu 
d'une  ordonnance  du  30  août  1816.  Elle  eut  uniquement  pour 
but  de  supprimer  les  dénominations,  expressions  et  formules 
qui  n'étaient  plus  en  rapport  avec  les  principes  et  la  nature 
du  gouvernement  établi  par  la  charte  constitutionnelle. 

Cette  troisième  édition  est  la  dernière  qui  ait  été  publiée, 
de  telle  sorte  que  certaines  expressions  n'y  sont  plus  en  har- 
monie avec  les  lois  constitutionnelles  qui  régissent  actuelle- 
ment la  France.  Mais,  depuis  qu'elle  a  eu  lieu,  un  décret  du 
27  mars  1852  a  décidé  que  le  code  reprendrait  le  titre  de 
Code  Napoléon.  «  En  rétablissant  cette  dénomination,  dit  le 
décret,  on  ne  fait  que  rendre  hommage  à  la  vérité  histori- 
que. »  Il  y  a  du  vrai  dans  cette  assertion.  Sans  examiner 
quelle  fut  l'importance  du  rôle  du  premier  consul  dans  les 
discussions  auxquelles  l'élaboration  du  code  donna  lieu  ('), 

(')  Cf.  à  ce  sujet  une  dissertation  insérée  dans  les  Archives  de  Gœnner,  et  Planiol, 
I,  n.  81. 
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il  est  certain  que  la  France  doit  à  son  énergie  et  à  sa  politi- 
que autoritaire  la  réalisation  d'une  œuvre  plusieurs  fois  ten- 
tée sans  succès  avant  lui.  Napoléon  lui-même,  dans  les  jours 
d'infortune  il  est  vrai,  considéra  le  code  civil  comme  son 
plus  beau  titre  de  gloire.  «  Ma  vraie  gloire,  disait-il  à  Sainte- 
Hélène,  n'est  pas  d'avoir  gagné  quarante  batailles...  Waterloo 
effacera  le  souvenir  de  tant  de  victoires...  Mais  ce  que  rien 
n'effacera,  ce  qui  vivra  éternellement,  c'est  mon  code  civil  »  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  point  d'histoire,  le  décret  du  27  mars 
1852  n'a  jamais  été  expressément  abrogé.  Néanmoins  la  dé- 
nomination de  code  civil  a  toujours  été  substituée  à  celle  de 
code  Napoléon  dans  les  lois  et  décrets  rendus  depuis  le  4  sep- 
tembre 1870  {'). 

62.  Ce  n'est  point  seulement  grâce  à  la  ferme  direction 
qui  lui  fut  imprimée  et  au  rétablissement  du  calme  dans  les 
esprits  que  l'œuvre  de  codification  aboutit,  cette  fois,  alors 
qu'elle  avait  jusque-là  si  souvent  échoué.  Le  législateur  révo- 
lutionnaire avait  eu  le  dessein  de  faire  autre  chose  que  ce  que 
firent  les  rédacteurs  du  code  civil,  et  de  là  son  impuissance. 
Voulant  réellement  recommencer  l'histoire  et  tout  effacer  du 
passé,  n'admettant  pas  que  le  régime  nouveau  pût  rien  em- 
prunter à  celui  qui  venait  de  disparaître,  faisant  table  rase 
des  institutions  séculaires  sorties  des  entrailles  mêmes  de  la 
France,  emporté  par  1'  «  esprit  classique  »  des  philosophes 
du  xviii''  siècle  et  par  l'abus  de  la  méthode  déductive,  il  con- 
çut l'irréalisable  idée  d'édifier  un  droit  entièrement  neuf  sur 
les  ruines  de  l'ancien.  Dégager  de  formules  abstraites  ce  qui 
ne  peut  être  que  le  produit  de  l'évolution  plus  ou  moins  lente 
de  la  vie  sociale,  demander  à  un  système  philosophique  ce 
qui  ne  doit  être  que  le  résidu  des  faits  et  de  la  réalité,  sépa- 
rer brutalement  une  société  de  tout  ce  qui  fut,  des  siècles  du- 
rant, son  existence  même,  quelle  impossibilité  !  Malgré  toute 

(*)  De  Monlholon,  liécit  de  la  captivité,  I,  p.  401. 

(2)  Une  proposition  ayant  pour  objet  de  régulariser  cet  état  de  choses  fut  dépo- 
sée à  l'Assemblée  Nationale  le  18  mai  1872  [Journ.  off.,  1872,  12  mai,  p.  3352); 
mais  on  la  jugea  inutile.  —  Cf.  Thieriet,  Code  civil,  Code  Napoléon,  Bev.  de  Lég. 
et  de  jurispr.,  1849,  XXXV,  p.  279  ;  Jeanvrot,  Du  réiahlissement  du  litre  du 
code  civil  et  de  la  nécessité  d'une  nouvelle  édition  officielle  des  codes,  Rev.  crit., 
1878,  VU,  p.  464. 
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leur  hardiesse,  les  législateurs  de  la  révolution  ne  purent 
violenter  l'histoire,  et  le  passé  fut  plus  fort  qu'eux. 

La  leçon  du  moins  profita  à  leurs  successeurs.  Au  rebours 
de  leurs  devanciers,  les  rédacteurs  du  code  civil,  pénétrés  de 
cette  idée  que  les  codes  se  font  avec  le  temps,  mais  qu'on  ne 
les  fait  pas  (^),  s'appliquèrent  à  faire  surgir  ses  dispositions 
du  passé  même,  et  à  édifier  leur  œuvre  avec  les  matériaux 
amassés  par  les  siècles  (-).  Accommoder  l'ancien  droit  aux 
besoins  du  présent,  ménager  habilement  la  transition  entre 
les  institutions  condamnées  et  la  société  moderne,  tout  chan- 
gement brusque  entraînant  fatalement  une  rupture  d'équili- 
bre dans  le  corps  social,  aider  l'évolution  pour  faire  l'écono- 
mie d'une  révolution,  n'est-ce  point,  en  effet,  le  dernier  mot 
de  la  sagesse  pour  un  législateur?  Celui  de  1804  ne  l'ignora 
point  ('^).  Mais  quelles  n'étaient  pas  les  difficultés  de  sa  tâche  ! 
Accablé  par  le  poids  des  matériaux  hétérogènes  qu'il  devait 
mettre  en  œuvre,  il  s'agissait  pour  lui,  aussitôt  après  la  trans- 
formation profonde  et  violente  accomplie  dans  le  régime 
social  et  économique  de  la  France,  de  fondre  dans  une  réelle 
et  durable  unité,  qui  donnât  satisfaction  aux  besoins  nou- 
veaux et  respectât  les  conquêtes  et  les  principes  de  la  révo- 
lution, des  législations  diverses,  émanations  d'idées  opposées 
ou  différentes,  produits  d'une  autre  époque,  reflets  d'un  sys- 
tème définitivement  repoussé  par  l'esprit  moderne  ou  de 
doctrines  radicales  que  leurs  excès  avaient  condamnées. 

La  critique  la  plus  sévère  a  confessé  que  les  rédacteurs  du 
code  civil  ne  furent  pas  inférieurs  à  une  tâche  aussi  écrasante. 
Non  pas  qu'on  ne  puisse  leur  reprocher  certaines  défaillances 
et  qu'ils  n'aient  fait  à  l'esprit  de  réaction  des  concessions  injus- 
tifiables. Quant  aux  mutations  de  propriété  immobilière  et  à 
l'organisation  du  crédit  hypothécaire,  notamment,  ils  ne 
surent  pas  s'inspirer  des  remarquables  lois  de  la  révolution. 


(')  Portalis,  Discours  préliminaire  du  projet  du  code  civil,  Locré,  Lég.,  I, 
p.  265,  n.  18,  et  p.  271,  n.  34. 

(^)  Cf.  Valette,  De  la  durée  persistante  de  l'ensemble  du  droit  civil  français 
pendant  et  après  la  révolution  de  1789  [Rec.  Ac.  se.  mor.  et  pol.,  1871,  XLV, 
p.  185  et  647,  et  XLVI,  p.  527). 

(•^)  Portalis,  Disc,  prélimin.,  Locré,  Lég.,    oc.  cit. 
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Eq  outre,  comme  le  disent  MM.  Aubry  et  Rau  (^),  ils  ont 
reproduit  «  plusieurs  dispositions  qui  sont  peu  compatibles 
avec  certains  préceptes  de  la  nouvelle  législation,  ou  qui, 
n'étant  que  des  conséquences  de  principes  qu'elle  a  rejetés, 
se  trouvent  aujourd'hui  sans  base.  »  Mais  ce  sont  là  des 
imperfections  de  détail  qui  ne  doivent  pas  nuire  au  juge- 
ment de  l'ensemble.  Or,  par  l'habile  conciliation  qu'il  a  su 
réaliser  entre  des  droits  différents,  par  la  belle  harmonie  qui 
règne  entre  ses  diverses  parties,  par  la  clarté,  la  netteté  et  la 
concision  de  ses  dispositions,  par  l'ordre  simple,  quoique  peu 
scientifique  et  peu  méthodique  (^),  dans  lequel  elles  ont  été 
réparties,  le  code  civil  a  certainement  droit  à  l'admiration  des 
jurisconsultes,  s'ils  veulent  surtout  se  reporter,  comme  ils  le 
doivent  pour  rendre  justice  à  ses  auteurs,  à  l'époque  à  laquelle 
il  fut  élaboré.  On  le  compare  parfois  aux  codes  modernes, 
qui  ont  pu  mettre  à  profit  les  dernières  conclusions  des  diffé- 
rentes branches  de  la  science  sociale.  Il  n'y  a  pas  sans  doute 
de  meilleur  moyen  de  mesurer  le  progrès  scientifique  et  l'évo- 
lution qui  s'est  accomplie  au  sein  de  la  civilisation  tout 
entière  dans  le  cours  de  ce  siècle.  Mais  juger  le  code  civil 
d'après  cette  comparaison,  c'est  comme  si  l'on  accusait  nos 
anciens  auteurs  d'avoir  ignoré  nos  lois  les  plus  récentes.  Au 
surplus,  il  ne  la  redoute  même  pas,  lorsqu'elle  ne  porte  que 
sur  les  qualités  extrinsèques,  les  mérites  de  la  forme  ou  la 
valeur  de  la  technique,  et  de  nos  jours  le  législateur  français 
lui-même,  par  son  infériorité  à  tous  ces  points  de  vue,  s'est 
chargé  de  nous  apprendre  à  être  plus  justes  envers  ses  rédac- 
teurs (^), 

63.  L'idée  maîtresse  du  plan  qu'ils  ont  suivi  a  été  très 
nettement  marquée  par  Portails  :  «  Nous  avons  fait,  écrit- 
il  (''),s'il  est  permis  de  s'exprimer  ainsi, une  transaction  entre 
le  droit  écrit  et  les  coutumes,  toutes  les  fois  qu'il  nous  a  été 


(')  I,  §  15,  p.  37,  n.  3. 

(•)  Cf.  Gapitanl,  p.  9  s. 

(^J  G.  Bressolles,  Études  sur  les  rédacleni^s  du  code  Napoléon,  Rev.  de  lég.  et 
de  jurispr.,  1852,  XLIII,  p.  377 -,(16  Beauverger,  Acad.  des  sc.7nor.,Comp.  rend., 
1862,  LXl,  p.  363  s.,  et  LXII,  p.  273  s. 

(*)  Disc,  prélim  ,  Locré,  Lég.,  I,  p.  271,  u.  34. 
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possible  de  concilier  leurs  dispositions,  ou  de  les  modifier  les 
unes  par  les  autres,  sans  rompre  l'unité  du  système,  et  sans 
choquer  l'esprit  général.  »  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  droit  ro- 
main et  le  droit  coutumier  aient  seuls  fourni  les  éléments  de 
leur  ouvrage.  Les  principales  sources  auxquelles  ils  ont  puisé, 
sont  (')  : 

1°  Les  coutumes,  et  en  première  ligne  la  coutume  de  Paris, 
On  les  a  mises  à  contribution  notamment  en  matière  d'auto- 
risation maritale,  de  servitudes  légales  des  bâtiments,  de 
succession,  de  communauté  entre  époux  et  de  bail  à  cheptel. 

S''  Le  droit  écrit,  plutôt  que  le  droit  romain  proprement  dit, 
c'est-à-dire  ce  droit  tel  qu'il  avait  été  modifié  par  la  doctrine 
et  la  jurisprudence.  On  lui  a  emprunté  surtout  en  matière  de 
propriété,  de  servitudes,  d'obligations  et  de  régime  dotal. 

Dans  le  conflit  du  droit  écrit  et  du  droit  coutumier,  c'est 
ordinairement  à  ce  dernier  que  l'avantage  est  resté,  toutes  les 
fois  du  moins  qu'on  n'a  pas  cru  pouvoir  admettre  une  sorte 
de  moyen  terme.  Cette  préférence  s'explique  facilement.  Le 
droit  coutumier  était  national  par  ses  origines  et  le  droit  de 
la  majorité  des  Français;  il  était  d'autre  part  plus  conforme 
à  l'équité,  moins  rigoureux  et  moins  formaliste  que  le  droit 
romain;  enfin  le  plus  grand  nombre  des  membres  de  la  sec- 
tion de  législation  du  conseil  d'Etat  étaient  originaires  des 
pays  de  coutumes.  Comment  s'étonner  dès  lors  que  ses  prin- 
cipes propres  l'aient  emporté  sur  ceux  d'un  droit  qui  s'était 
d'ailleurs  plus  ou  moins  déformé  pour  s'adapter  au  tempéra- 
ment national? 

3°  Les  ordonnances  royales.  On  leur  a  beaucoup  pris,  sur- 
tout en  matière  d'actes  de  l'état  civil  (ord.  d'avril  1667),  de 
donations  (ord.  de  1731),  de  testaments  (ord.  de  1735),  de 
substitutions  (ord.  de  1747)  et  de  purge  des  hypothèques 
fédit  de  1771)! 

(')  Dufour,  Code  civil,  avec  les  sources  où  toutes  ses  dispositions  ont  été  pui- 
sées, Paris,  1806,  4  vol.  ;  Dard,  Conférence  du  code  civil  avec  les  lois  anciennes, 
Paris,  1827;  Zaepfl  (trad.  par  Poncelel),  De  Vêlement  germanique  dans  le  code 
Nap.,  Rev.  de  dr.  franc,  et  étrang.,  1842,  IX,  p.  161  ;  Taillandier,  Des  sources  du 
code  civil,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  1850,  XXXIX,  p.  400;  Benech,  De  l'élé- 
ment galliqce  et  de  l'élément  germanique  dans  le  code  Nap.,  Rev.  de  lég.  et  de 
jurispr.,  1853,  XLVI,  p.  5. 


60  INTRODUCTIO.N 

A"  Le  droit  intermédiaire,  dont  on  s'est  principalement  ins- 
piré en  matière  de  mariage,  de  puissance  paternelle,  de  pri- 
vilèges et  d'hypothèques. 

A  cette  nomenclature,  il  convient  d'ajouter  deux  autres 
sources,  mais  d'une  moindre  importance  que  les  précédentes  : 

5"  Le  droit  canonique,  qu'on  a  surtout  consulté  en  matière 
de  mariage  et  de  légitimation  ('). 

6°  Enfin  la  jurisprudence  des  Parlements,  qui  a  fourni  les 
principaux  éléments  de  la  théorie  de  l'absence. 

64.  Quant  aux  principes  qui  ont  servi  de  base  au  code 
civil  et  qui  en  constituent  «  l'esprit  général  »,  ce  sont  sur- 
tout (^)  : 

1"  L'égalité  de  tous  les  Français  devant  la  loi.  Ainsi  a  été 
consacrée  la  suppression  de  tous  les  privilèges,  personnels  ou 
territoriaux. 

2°  Le  respect  de  la  liberté  individuelle,  désormais  protégée 
à  la  fois  contre  les  actes  arbitraires  de  l'autorité  publique, 
auxquels  elle  était  exposée  sous  l'ancien  régime,  et  contre  les 
abus  de  la  liberté  elle-même,  qui  ne  saurait  s'aliéner  de 
quelque  façon  que  ce  soit. 

3"  L'inviolabilité  et  la  libre  circulation  de  la  propriété 
individuelle,  exclusive  et  absolue,  garantie  contre  les  attein- 
tes des  pouvoirs  publics  et  des  particuliers,  débarrassée  de 
toutes  les  entraves  du  régime  féodal,  et  soustraite  aux  char- 
ges qui  tendraient  à  son  immobilisation  dans  les  mêmes 
mains  (^). 


(')  D'Espinay,  De  l'influence  du  droit  canonique  sur  la  législalion  française, 
Paris,  1857. 

(^)  Fr.  de  Lassaulx,  Des  caractères  dlslinclifs  du  code  Napoléon,  Paris,  1811  ; 
Ball)ie,  Mémoire  sur  la  révision  du  code  Napoléon,  Rev.  crit.,  1866,  XXVIII,  p.  125, 
et  1867,  XXX,  p.  50  et  213;  Duverger,  Observations  sur  le  mémoire  précédent,  eod. 
loc,  p.  308-  XXIX,  p.  116  ;  1867,  XXX,  p.  128,  322  et  402;  Hue,  eod.  loc,  XXX, 
p.  346;  E.  Acolias,  Nécessité  de  refondie  l'ensemble  de  nos  codes,  et  notamment 
le  code  Napoléon,  au  point  de  vue  de  l'esprit  démocratique  (2^  édit.),  Paris, 
1866;  Joubaire,  Essai  sur  la  révision  du  code  civil,  Paris,  1873;  Giasson,  Rev. 
pol.  et  pari.,  1894,  II,  p.  209  s.;  Leroy,  L'esprit  de  la  législation  napoléonienne 
(Thèse  Nancy),  1898. 

(^)  Cf.  Rossi,  Observations  sur  le  droit  civil  français,  considéré  dans  ses  rap- 
ports avec  l'état  économique  de  la  société,  Rev.  de  lég.  et  de  jurisp.,  1846,  XI, 
p.  4. 
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4"  La  sécularisation  du  droit,  c'est  à-dire  riiidépeudance 
respective  des  institutions  civiles  et  des  institutions  religieu- 
ses, et  néanmoins  en  certains  cas,  comme  dans  le  mariage, 
la  subordination  du  pouvoir  spirituel  au  pouvoir  temporel. 
Ainsi  est  rompu  le  lien  qui  faisait  de  TEtat  laïque  le  serviteur 
obéissant  de  la  religion. 

En  somme,  c'est  à  tous"  les  points  de  vue  la  liberté  des  per- 
sonnes et  des  terres  qu'assure  le  code  civil,  et,  si  parfois  il  la 
limite,  c'est  avant  tout,  môme  alors,  pour  empêcher  qu'on 
n'en  profite  de  manière  à  la  diminuer  et  à  porter  atteinte  au 
principe  de  l'égalité  juridique,  qu'il  veut  intangible  (^). 

65.  Si  supérieur  qu'il  fût  aux  législations  étrangères  par  les 
principes  sur  lesquels  il  reposait  et  par  la  forme  dont  ils 
avaient  été  revêtus,  les  destinées  du  code  civil  n'eussent  cer- 
tes pas  été  aussi  brillantes,  si  sa  propre  force  d'expansion 
n'avait  été  puissamment  secondée  par  les  victoires  de  Napo- 
léon. S'il  dut  à  sa  valeur  personnelle  d'être  traduit  dans  pres- 
que toutes  les  langues  de  l'Europe,  ce  fut  à  la  suite  de  nos 
armées  qu'il  s'introduisit,  pour  y  être  mis  en  vigueur,  dans 
les  pays  réunis  ou  alliés  à  la  France.  C'est  ainsi  qu'il  reçut 
successivement  force  de  loi  en  Italie  (décret  du  30  mars  1806, 
art.  2),  en  Hollande  (décret  du  18  octobre  1810,  art.  114), 
dans  les  départements  hanséatiques  (sénatus-cons.  du  13  dé- 
cembre 1810),  et  dans  le  grand -duché  de  Berg  (décret  du 
17  décembre  1811,  art.  8);  et  que  pareille  force  lui  fut  recon- 
nue par  plusieurs  des  Etats  allemands,  notamment  par  les 
grands-duchés  de  Bade,  de  Francfort,  de  Nassau,  et  par  le 
royaume  de  Westphalie,  par  la  ville  libre  de  Dantzig,  par  le 
grand-duché  de  Varsovie,  par  le  royaume  d'illyrie,  par  le 
royaume  de  Naples,  enfin  par  plusieurs  cantons  suisses. 

Les  revers  de  Napoléon  n'arrêtèrent  pas  seulement  les  pro- 
grès en  Europe  de  notre  législation  :  elle  rétrograda  avec  ses 
armes  et  suivit  à  l'extérieur  le  déclin  de  sa  puissance.  La 
politique  défît  ce  que  la  politique  avait  fait.  De  tous  les  terri- 

(^)  Cf.  Troplong,  De  l'esprit  démocratique  dans  le  code  civil,  Rev.  de  lég.  et 
de  jurispr.,  1848,  XXXII,  p.  2l8;  1850,  XXXVII,  p.  321  ;  XXXVIII,  p.  181, 
XXXIX,  p.  1;  Sévin,  Origines  révolutionnaires  du  code  Napoléon,  Rev.  prat., 
1866,  XXI,  p.  145,  et  1870,  XXX,  p.  350  et  436. 
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toires  que  notre  code  avait  régis,  il  ne  conserva  bientôt  plus 
son  empire  que  sur  les  provinces  rhénanes,  sur  les  grands- 
duchés  de  Bade,  de  Berg  et  de  Varsovie,  sur  la  partie  fran- 
çaise du  canton  de  Berne  et  sur  le  royaume  des  Pays-Bas. 
Pourtant,  en  se  séparant  de  ce  dernier,  la  Belgique  ne  répu- 
dia pas  notre  code  civil.  Et,  après  que  fut  tombée  la  fièvre  de 
réaction  qui  suivit  nos  défaites,  il  dut  encore  à  ses  mérites  de 
servir  de  modèle  à  nombre  de  législations  de  Tancien  et  du 
nouveau  monde  (^). 

66.  Il  reste,  pour  terminer  cette  étude  historique,  à  recher- 
cher dans  quelle  mesure  le  droit  antérieur  a  été  abrogé  par 
suite  de  la  promulgation  du  code  civil.  A  cet  égard,  les  eCPets 
de  celle-ci  ont  été  marqués  par  l'art.  7  de  la  loi  du  30  ventôse 
an  XII,  ainsi  conçu  :  «  A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont 
exécutoires,  les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes 
générales  ou  locales,  les  statuts,  les  règlements  cessent 
d'avoir  force  de  loi  générale  et  particulière  dans  les  matières 
qui  sont  l'objet  desdites  lois  composant  le  présent  code.  » 
Quel  a  été  Peûet  de  cette  disposition  :  1°  en  ce  qui  concerne 
le  droit  ancien;  2°  en  ce  qui  concerne  le  droit  intermédiaire? 

67.  1°  En  ce  qui  concerne  le  droit  ancien,  la  formule  d'abro- 
gation de  l'art.  7  en  vise  toutes  les  parties  :  droit  écrit,  droit 
coutumier,  usages  non  écrits  (^),  ordonnances  royales.  Elle 
est  en  outre  plus  large  qu'une  simple  formule  d'abrogation 
tacite,  car  elle  retire  toute  force  obligatoire  au  droit  ancien, 
non  pas  seulement  dans  la  mesure  où  il  est  incompatible  avec 
les  règles  nouvelles,  mais  «  dans  les  matières  h  qui  font  l'objet 
du  code  civil.  Il  suffit  donc  qu'une  matière  fasse  l'objet  d'une 
ou  plusieurs  dispositions  de  ce  code,  ])our  que  la  législation 
ancienne,  relative  à  cette  même  matière,  soit  abrogée  com- 
plètement (^).  Ainsi  le  code  traite  de  la  prescription  :  il  en 

(*)  Glasson,  La  codification  en  Europe  au  A7A'e  siècle,  Rev.  pol.  et  pari.,  1894, 
II,  p.  203.  —  Cf.  Planiol,  I,  n.  127-131;  Aubry  etHau,  I,  §  12,  p.  26  s.,  et  pour  Tin- 
(Jicalion  des  différentes  traductions  du  code  civil  en  langue  étrangère,  p.  27,  n.  6. 

{^^)  Merlin,  Rép.,  v»  Usage,  §3,  et  v»  Voisinage,  §  4,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23, 
p.  75,  n.  3;  Fuzier-IIerrnan,  art.  1,  n.  2  s.;  Gény,  op.  cit.,  p.  340.  —  Giv.  cass., 
21  avril  1813,  S.,  15.  1.  44,  D.,  Rép.,  \o  Lois,  n.  119. 

(^)  Chabot,  Quest.  Iransil.,  I,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  14,  p.  34,  n.  1;  Laurent, 
I,  IntrocL,  n.  25  ;  Hue,  1,  n.  28.  —  Pau,  20  mars  1822,  S.,  22.  2.  223. 
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résulte  que  toutes  les  règles  anciennes  relatives  à  la  pres- 
cription sont  par  cela  même  abrogées  et  deviennent  sans 
force,  même  pour  la  solution  des  questions  spéciales  que  le 
code  n'a  pas  prévues. 

Au  surplus  cette  formule  d'abrogation  s'imposait.  Appli- 
qué au  droit  ancien,  le  principe  de  l'abrogation  tacite  aurait 
nécessairement  compromis  l'œuvre  d'unification  législative 
que  le  code  civil  avait  pour  but  de  réaliser,  puisque,  sur  les 
points  qu'il  n'a  pas  réglementés,  il  aurait,  en  laissant  subsis- 
ter les  règles  qui  n'étaient  pas  incompatibles  avec  ses  disposi- 
tions, perpétué  la  diversité  de  législations  qu'on  se  proposait 
de  faire  disparaître.  La  distinction  des  pays  de  droit  écrit 
et  de  droit  coutumier,  la  variété  des  coutumes  en  vigueur 
dans  les  différentes  parties  du  territoire  se  seraient  alors 
maintenues,  sur  des  points  secondaires  il  est  vrai,  mais 
encore  dans  une  trop  large  mesure.  Le  législateur  de  1804, 
après  quelque  hésitation  (^),  ne  l'a  pas  entendu  ainsi.  Ce 
n'est  que  dans  les  matières  qui  ne  font  pas  l'objet  du  code 
civil  qu'il  n'a  pas  cru  devoir  réaliser  l'unité  absolue  du  droit 
privé  (^). 

68.  Mais  il  est  assez  délicat  de  déterminer  le  sens  exact  du 
terme  «  matières  »  employé  par  l'art.  7,  et  de  dire  si  une 
difficulté  non  résolue  par  le  code  appartient  ou  non  à  une 
«  matière  »  sur  laquelle  il  a  statué,  en  d'autres  termes  si  elle 
est  ou  non  elle-même  une  matière  distincte. 

Il  est  certain  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  droit 
ancien  soit  entièrement  abrogé,  que  le  code  ait  prévu,  non 
pas,  bien  entendu,  toutes  les  difficultés  qu'un  sujet  soulève 
(car  la  chose  serait  évidemment  impossible),  mais  toutes 
celles  qui  étaient  résolues  par  le  droit  ancien  lui-même.  Par 
cela  seul  qu'il  a  posé  une  règle  de  droit  général  sur  le  sujet, 
celle-ci  doit  suffire  (le  droit  spécial  mis  à  part)  à  la  solution 
de  toutes  les  questions  qui  en  dépendent,  sauf,  ainsi  que 
l'exigent  les  principes  de  l'interprétation,  à  interpréter  la  règle, 
s'il  y  a  lieu,   à  l'aide  des   précédents  historiques  :  mais  le 


(')  Locré,  Lég.,  1,  p.  107  s. 
(*)  Laurent,  I,  Inlrod.,  n.  26. 
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droit  ancien  n'a,  même  alors,  qu'une  valeur  interprétative, 
et  nullement  force  obligatoire  ^'). 

69.  Il  est  non  moins  certain,  d'autre  part,  que,  si  le  code 
était  resté  muet  sur  toute  une  théorie  du  droit  privé  déjà 
connue  lors  de  sa  confection,  les  règles  anciennes  auxquelles 
elle  était  soumise  seraient  intégralement  restées  en  vigueur, 
à  moins  d'incompatibilité  avec  les  principes  qu'il  a  posés. 
Mais  on  ne  signale,  de  la  part  des  rédacteurs  du  code,  aucune 
omission  de  ce  genre,  ni  volontaire,  ni  involontaire. 

70.  Mais  il  est  possible  que,  tout  en  statuant  sur  une  partie 
du  droit  privé,  la  théorie  des  droits  réels  par  exemple,  le 
code  civil  ait  omis  de  s'expliquer  sur  certains  d'entre  eux. 
C'est  ainsi  qu'il  a  gardé  le  silence  sur  les  droits  d'emphytéose 
et  de  superficie,  dont  l'existence  était  reconnue  par  le  droit 
ancien  :  doit-elle  l'être  encore  aujourd'hui?  Ce  n'est  pas  ici 
le  lieu  de  discuter  cette  question.  Mais  on  voit  que  sa  solu- 
tion, du  moins  à  ce  point  de  vue,  doit  être  affirmative  ou 
négative,  suivant  qu'on  considère  que  ces  deux  droits  for- 
ment ou  ne  forment  pas  des  «  matières  »  distinctes  de  celles 
que  le  code  a  réglées,  lorsqu'il  a  traité  des  biens  et  des  dif- 
férentes modifications  de  la  propriété.  Posées  dans  ces  ter- 
mes, toutes  ces  questions  ne  peuvent  évidemment  pas  faire 
l'objet  d'une  solution  générale  et  doivent  être  étudiées  une  à 
une.  Elles  le  seront,  à  leur  place  naturelle,  dans  le  corps  de 
cet  ouvrage. 

71.  Des  principes  posés  découlent  notamment  deux  consé- 
quences : 

1"  La  violation  ou  la  fausse  application  d'une  loi  romaine 
relative  à  une  matière  traitée  par  le  code  civil  ne  peuvent 
servir  de  base  à  un  pourvoi  en  cassation  (^). 

2°  Le  droit  ancien  est  resté  en  vigueur,  soit  quant  aux 
matières  de  droit  privé  non  traitées  par  ce  code,  soit  même, 
dans  les  matières  qu'il  a  traitées  au  point  de  vue  du  droit 
général  seulement,  pour  les  règles  de  droit  spécial  qu'elles 

(•)  Laurent,  I,  IntrocL,  n.  27.  —  C mira  :  Dalloz,  Rép.,  v»  Lois,  n.  550.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau,  I,  §  14,  p.  35,  n,  5. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v°  Cassation,  §  li;  Aubry  el  Rau,  I,  §  14,  p.  35,  n.  2  et  3; 
Laurent,  I,  Introd.,  n.  26. 
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comportent,  à  moins  toutefois  que  les  règles  anciennes  ne 
soient  jugées  incompatibles  avec  les  dispositions  du  code 
civil.  Cette  proposition  est  d'une  application  très  délicate  (*). 

72.  2°  Quant  au  droit  intermédiaire,  Tart.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII  le  laisse  en  dehors  de  sa  disposition,  puis- 
qu'il ne  parle  pas  des  lois  ou  décrets.  Il  y  a  donc  lieu  de 
faire  ici  l'application  du  droit  commun,  c'est-à-dire  du  prin- 
cipe de  l'abrogation  tacite  (-).  Le  droit  intermédiaire  se  trouve 
ainsi  abrogé  seulement  dans  celles  de  ses  dispositions  qui 
sont  inconciliables  avec  les  règles  ou  avec  les  principes  du 
code  civil;  il  subsiste  pour  le  surplus  (^).  Cette  abrogation 
est  beaucoup  moins  large  que  celle  qui  atteint  le  droit  ancien. 
Elle  suffisait  cependant,  car  les  lois  faites  pendant  l'ère  révo- 
lutionnaire, exerçant  leur  empire  sur  toute  la  France,  pou- 
vaient continuer,  après  la  promulgation  du  code,  à  s'appliquer 
en  certaines  de  leurs  parties,  sans  que  l'unité  en  fût  en  rien 
compromise.  Et  c'est  pourquoi  sans  doute  il  ne  fut  pas  fait 
droit  à  l'observation  du  tribunal  de  cassation,  qui  proposait 
de  les  comprendre  dans  la  formule  d'abrogation  de  l'art.  7. 

C'est  donc  tout  à  fait  sans  fondement,  selon  nous,  que 
M.  Demante  (*)  considère  comme  entièrement  abrogée  «  la 
législation  intermédiaire  sur  les  matières  qui  font  l'objet  du 
code  civil  ».  Cette  opinion  est  diamétralement  opposée  au 
texte  même  de  notre  disposition,  et  il  ne  suffit  point,  pour  la 
justifier,  de  dire  que  cette  législation,  «  n'ayant  eu  pour  objet 
que  de  régler  Vintérim  jusqu'à  la  publication  du  code, 
attendu  de  jour  en  jour,  n'a  pu  survivre  à  cette  publication». 
Car  si  le  législateur  de  l'époque  révolutionnaire  a  conçu 
presque  aussitôt  l'idée  d'une  codification  et  même  tenté  de  la 
réaliser,  rien  n'a  jamais  trahi  chez  lui  l'intention  de  ne  faire 
que  des  lois  provisoires,  dont  l'effet  cesserait  entièrement  dès 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  14,  p.  35,  n.  4  et  5.  —  Giv.  cass.,  3  nov.  1812,  S.,  13.  1. 
152.  —  Giv.  cass.,  l^r  fév.  1813,  S.,  13.  1.  113,  D.,  Rép.,  \o  Lois,  n.  547. 

(«)  Cf.  i7ifra,  n.  118. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  34,  n,  1  ;  Laurent,  I,  Introd.,  n.  27;  Hue,  I,  n.  28; 
Planiol,  I,  n.  72  ;  Fuzier-Herman,  art.  l«r,  n.  12;  Gény,  op.  cit.,  p.  91,  note  2.  — 
Bruxelles,  16  mai  1809,  D.,  Bép.,  v»  Disp.  entre  vifs,  n.  143. 

(*)  I,  n.  40  bis. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  5 
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la  publication  du  code  futur,  au  moins  sur  les  matières 
réglées  par  celui-ci.  En  l'alDsence  de  toute  manifestation  de 
volonté  à  cet  égard,  on  ne  peut  donc  qu'appliquer  le  principe 
de  l'abrogation  tacite. 

73.11  n'y  a  pas  lieu,  dans  un  traité  exclusivement  consacré 
au  droit  civil, de  faire  l'historique  et  la  description  des  autres 
codes,  dont  a  publication  a  suivi  celle  du  code  civil  (').  Il 
suffira  de  les  énumérer,  d'en  indiquer  l'objet  et  de  marquer, 
le  cas  échéant,  l'influence  qu'a  eue  leur  publication  sur  les 
dispositions  de  ce  dernier.  Ces  codes  sont,  dans  l'ordre  où  ils 
ont  été  promulgués  : 

1*^  Le  code  de  procédure  civile.  Il  a  pour  objet  de  régler  la 
manière  de  procéder  en  justice  en  matière  civile,  ou  plus 
exactement  devant  les  justices  de  paix,  les  tribunaux  civils  de 
première  instance,  les  tribunaux  de  commerce  et  les  cours 
d'appel.  Il  contient  donc  le  droit  civil  pratique,  mais  non  pas 
tout  entier,  car  la  procédure  devant  la  cour  de  cassation 
est  notamment  organisée  par  le  règlement  du  28  juin  1738. 

Les  principaux  éléments  de  ce  code  ont  été  empruntés  à 
l'ordonnance  de  1667  sur  la  procédure  civile  et  aux  lois  ren- 
dues pendant  l'ère  intermédiaire  sur  la  procédure  et  l'organi- 
sation judiciaire.  Commencé  en  l'an  Xll,  voté  dans  le  courant 
de  l'année  1806,  il  n'est  devenu  obligatoire  qu'à  dater  du 
1^'- janvier  1807  (art.  1041). 

74.  Quelle  influence  a  exercée  sa  publication  sur  les  dis- 
positions du  code  civil?  Postérieur  à  ce  dernier,  il  doit,  en 
cas  de  conflit  entre  celles-ci  et  les  siennes,  l'emporter  par 
application  de  la  règle  «  lex  posterior  derogat  priori  »  (^). 
Mais  encore  faut-il  qu'il  y  ait  véritable  antinomie,  et  on  ne 
doit  l'admettre,  puisque  le  code  de  procédure  a  eu  pour  but 
principal  de  mettre  en  œuvre  les  dispositions  du  code  civil,  et 
non  de  les  modifier,  qu'après  avoir  vainement  essayé  de 
concilier  celles  qui  paraissent  différentes  ou  contradictoires, 
ou  lorsqu'il  est  nettement  établi  que  la  contradiction  existant 
entre  elles  a  été  voulue  par  le  législateur,  auquel  cas   il  n'y 


(»)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  17  à  21,  p.  40  s. 
(2)  Cf.  infra,  n.  118. 
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a  naturellement  plus  lieu  de  chercher  à  les  concilier.  Cette 
proposition,  bien  entendue,  conduit  aux  conséquences  sui- 
vantes : 

lo  Les  dispositions  spéciales  de  procédure  contenues  dans 
le  code  civil  ne  doivent  pas  être  considérées  comme  ayant  été 
abrogées  par  les  dispositions  générales  du  code  de  procédure 
civile.  Ainsi  le  veut  la  règle  :  «  legi  speciali  per  gêneraient 
non  derogatiir  »  (*). 

2*^  Les  règles  de  procédure  contenues  dans  le  code  civil 
sur  certaines  matières  doivent  être  combinées  avec  les  règles 
posées  sur  les  mêmes  matières  par  le  code  de  procédure,  à 
moins  qu'elles  ne  soient  inconciliables,  auquel  cas  ces  der- 
nières seules  doivent  être  suivies  (^). 

3°  Enfin  les  règles  de  droit  théorique  énoncées  par  le  code 
de  procédure  ou  impliquées  par  ses  dispositions  doivent  être 
considérées  comme  ayant  abrogé  celles  du  code  civil  qui  leur 
sont  contraires  (^). 

75.  2°  Le  code  de  commerce.  Il  a  pour  objet  de  poser  les 
règles  du  droit  privé  théorique  spécialement  applicables  aux 
commerçants  et  aux  actes  de  commerce,  qu'il  s'agisse  du 
commerce  terrestre  ou  du  commerce  maritime.  Il  contient 
d'ailleurs  également  des  dispositions  de  procédure  (Cf.  art. 
615  s.). 

L'ordonnance  de  1673  sur  le  commerce  de  terre  et  celle  de 
1681  sur  le  commerce  de  mer  sont  les  principales  sources 
auxquelles  ont  puisé  les  rédacteurs  de  ce  code,  qui,  com- 
mencé en  l'an  IX,  entièrement  voté  dans  le  cours  de  Tannée 
1807,  n'est  devenu  obligatoire  qu'à  dater  du  l^""  janvier  1808 
(Loi  du  15  septembre  1807,  art.  1). 

76.  A  raison  même  de  son  objet,  les  dispositions  spéciales 
de  ce  code  doivent  l'emporter  sur  celles  du  code  civil,  en 
tant  qu'elles  doivent  être  appliquées  aux  commerçants  ou  aux 
actes  de  commerce  (*).  Le  code  civil  continue,  au  contraire,  à 
régir  les   matières  commerciales  en  tant  qu'il  n'a  pas  été 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  17,  p.  42,  n.  7  et  10. 
('■^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  42,  n.  8  et  9. 
(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  11. 
l*j  Aubry  et  Rau,  I,  §  20,  p.  53,  n.  3. 
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dérogé  à  ses  règles  par  le  code  de  commerce,  les  lois  anté- 
rieures non  abrogées  ou  les  usages  commerciaux  (^). 

77.  3°  et  4"  Le  code  pénal  et  le  code  d'instruction  crimi- 
nelle. Ils  ont  pour  objet,  le  premier  le  droit  criminel  théori- 
que, et  le  second  le  droit  criminel  pratique.  Le  code  pénal, 
en  effet,  détermine  les  infractions  punissables  autres  que  les 
infractions  militaires,  les  principes  théoriques  relatifs  à  leur 
qualification  et  les  peines  qui  leur  sont  applicables,  tandis 
que  le  code  d'instruction  criminelle  établit  les  règles  selon 
lesquelles  il  doit  être  procédé  dans  la  poursuite,  l'instruction 
et  le  jugement  de  ces  infractions.  Le  code  d'instruction  crimi- 
nelle est  donc  au  code  pénal  ce  que  le  code  de  procédure 
civile  est  au  code  civil. 

Les  dispositions  de  ces  deux  codes  ont  été  empruntées  pour 
la  plupart  à  la  législation  intermédiaire.  Commencés  en  Tan 
XII,  le  code  d'instruction  criminelle,  décrété  dans  le  cours 
de  Tannée  1809,  et  le  code  pénal,  voté  en  1810,  furent  tous 
deux,  à  raison  du  lien  étroit  qui  les  unit,  déclarés  exécutoires 
à  la  même  époque,  à  dater  du  l*"*  janvier  1811  (décrets  des 
17  déc.  1809  et  13  mars  1810)  [^). 

78.  5°  Le  code  forestier.  11  contient  la  législation  spéciale 
en  matière  forestière.  Voté  le  21  mai  1827,  il  a  été  promul- 
gué le  31  juillet  de  la  même  année. 

79.  ô''  et  7°.  Le  code  de  justice  militaire  pour  l'armée  de 
terre  et  le  code  de  justice  militaire  pour  l'armée  de  mer.  Ces 
codes  ont  pour  objet  de  déterminer  respectivement,  pour  ces 
deux  armées,  à  la  fois  les  règles  théoriques  et  les  règles  pra- 
tiques applicables  à  la  répression  des  infractions  militaires  et 
à  l'organisation  des  juridictions  compétentes.  Ils  ont  été  pro- 


(')  Cf.  art.  1107,  1153,  1341,  1873,  2084  et  2102-4°  C.  civ.  et  18  C.  co.  —  Aubry  et 
Rau,  1,  §  20,  p.  53,  n.  4;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  comm.,  I,  n.  74- 
76,  et  les  autorités  qr/ils  citent.  —  Civ.  cass.,  19  juin  1860,  S.,  60.  1.  689  et  note, 
D.,  60.  1.  249  et  note.  —  Req.  rej.,  19  fév.  1873,  S.,  73.  1.  273,  D.,  73.  1.  301.  — 
Cette  solution  était  expressément  consacrée  par  un  avis  du  conseil  d'Etat  des 
13-22  déc.  1811,  mais  qui  est  dépourvu  de  toute  force  obligatoire  comme  n'ayant 
pas  été  inséré  au  Bulletin  des  lois.  —  Cpr.  Delamarre  et  Le  Poitvin,  Traité  de 
droit  commercial,  I,  n.  15,  24,  31  et  82;  Alauzet,  Du  caractère  du  droit  comm.^ 
Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  1844,  XXI,  p.  323. 

(2)  Cf.  Décret  du  23  juili.  1810. 
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mulgiiés,  le  premier  le  9  juin  1857,  et  le  second  le  4  juin 
1858. 

80.  Tels  sont  les  huit  codes  que  la  France  possède  actuel- 
lement. Souvent  modifiés  en  détail,  parfois  l'objet  d'une 
révision  plus  ou  moins  étendue,  s'ils  constituent  les  princi- 
paux monuments  du  droit  privé  et  renferment  le  droit  crimi- 
nel de  la  France,  ils  sont  bien  loin  d'en  contenir  toute  la 
législation.  Tout  le  droit  public,  à  l'exception  du  droit  crimi- 
nel, est  resté  en  dehors;  et,  pour  le  droit  privé  lui-même,  de 
très  nombreuses  lois,  antérieures  ou  postérieures  à  leur  publi- 
cation, viennent  s'y  ajouter.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont 
eu,  d'autre  part,  à  combler  pour  certaines  matières,  notam- 
ment les  assurances  terrestres,  les  lacunes  de  l'œuvre  légis- 
lative, et  à  construire  de  toutes  pièces  des  théories  nouvelles, 
destinées  à  donner  satisfaction  à  des  besoins  qui  n'étaient  pas 
nés  ou  qui  n'étaient  point  encore  vivement  ressentis  lors  de 
la  promulgation  de  nos  codes.  Par  là,  les  principes  que  ceux- 
ci  avaient  posés  ont,  ainsi  fécondés,  pris  en  quelque  sorte  un 
développement  de  vie  et  reçu  des  applications  que  leurs 
auteurs  ne  pouvaient  guère  soupçonner  (^). 

Cette  élaboration  qui  a  suivi  la  codification  et  qui  se  con- 
tinue sous  nos  yeux,  montrait  déjà  que  le  droit  n'avait  pas 
perdu  toute  sa  souplesse  et  qu'il  était  encore  susceptible, 
par  des  adaptations  ou  des  constructions  intelligentes,  de 
répondre  à  toutes  les  exigences  de  la  pratique  et  de  donner 
des  règles  aux  rapports  qui  apparaissaient  pour  la  pre- 
mière fois  dans  la  société.  Mais  on  aurait  pu  craindre  tout 
au  moins  que  la  codification,  en  l'enfermant  dans  des  for- 
mules immuables,  ne  le  condamnât  sur  les  points  qu'elle 
avait  fixés  à  l'immobilité  et  qu'elle  n'empêchât  ses  progrès 
ultérieurs.  Ce  fut  là  le  principal  grief  que  lui  fit  au  commen- 
cement du  siècle,  dans  des  débats  retentissants,  l'école  histo- 
rique allemande.  Gomme  source  vive  du  droit,  elle  préférait 
la  coutume,  alerte  et  dégagée,  toujours  prête  à  enfanter  des 
règles  d'autant  mieux  appropriées,  semble-t-il,  aux  besoins 
du  corps  social  que  c'est  lui-même  qui  leur  donne  l'existence, 

(')  Cf.  surcemouvement  législatif,  doctrinal  ou  jurisprudentiel,  Planiol,I,n.90s. 
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à  la  loi,  dont  la  rédaction  exige  la  mise  en  mouvement,  lente 
et  embarrassée,  de  l'appareil  législatif,  et  dont  les  formules 
figées  ne  fournissent  le  plus  souvent  du  droit  qu'une  expres- 
sion imparfaite  (^). 

C'est  à  Thibaut,  le  vigoureux  et  passionné  défenseur  de  la 
codification,  que  l'avenir  a  donné  raison,  contre  Savigny, 
Hugo  et  leurs  disciples.  Même  codifié,  le  droit  n'a  pas  cessé 
d'évoluer  sous  la  pression  des  besoins  pratiques.  Conscients 
des  transformations  sociales  et  économiques  qui  s'accomplis- 
saient devant  eux,  ceux  qui  avaient  la  charge  de  son  applica- 
tion ont  su  l'interpréter  avec  une  liberté  qui  n'excluait  ni  le 
respect,  ni  la  prudence,  et  avec  un  souci  de  la  réalité  qui  les  a 
conduits  à  faire  prévaloir  de  plus  en  plus,  dans  le  domaine 
de  l'interprétation  proprement  dite,  l'esprit  de  la  loi  sur  sa 
lettre.  Certaines  règles  ont  ainsi,  grâce  à  ces  efforts  éclairés, 
pris  un  aspect  inattendu,  tandis  que  d'autres,  entièrement 
nouvelles,  ont  été  tirées  de  la  nature  objective  des  choses 
pour  combler  les  lacunes  des  précédentes.  C'est  la  vie  même 
qui  les  a  fait  surgir,  mais  elles  ont  été  dégagées  par  des 
hommes  que  leur  culture  mettait  en  mesure  bien  mieux  que 
le  peuple,  trop  souvent  ignorant  de  ses  véritables  inté- 
rêts, de  leur  donner  la  précision  et  l'étendue  nécessaires. 
La  coutume  a  ainsi  trouvé  sa  forme  la  meilleure,  parfois 
avant  qu'elle  n'eût  conscience  d'elle-même.  Elle  a  été  d'au- 
tres fois  redressée,  et  engagée  dans  une  direction  dont  elle 
se  serait  écartée  au  grand  préjudice  de  l'intérêt  collectif.  Les 
mouvements  instinctifs,  incohérents  ou  violents  du  corps 
social  ont  été  analysés,  coordonnés,  modérés  et  dirigés  vers 
leur  fin  utile  par  les  interprètes  de  la  loi.  L'expression  écrite 
du  droit,  aidée  aussi  par  les  ressources  diverses  de  l'inter- 
prétation, a  fourni  aux  jurisconsultes  une  base  solide  sur 
laquelle  ils  ont  édifié  les  théories  propres  à  satisfaire  les 
besoins  nouveaux,  et  elle  ne  les  a  pas  empêchés  néanmoins 
de  suivre  de  près  l'évolution  sociale,  et,  sans  appel  au  légis- 
lateur, d'imprimer  au  droit  l'orientation  désirable. 


(*)  Sur  le  parallèle  de  la  coutume  et  de  la  loi  écrite,  cf.  Iherlng,  Esprit  du  dr. 
romain,  trad.  de  Meulenaere,  II,  p.  28  s,,  et  Gény,  op.  cit.,  p.  289  s. 
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Mais  la  codification  a  eu  en  outre,  qu'on  ne  l'oublie  pas,  cet 
immense  et  vraiment  inappréciable  avantage  de  couler  le  con- 
tenu de  ce  droit  dans  des  formes  précises,  de  mettre  à  la  place 
des  règles  incertaines,  équivoques  et  fugitives  de  l'usage,  des 
prescriptions  claires,  indiscutables  et  nettement  déterminées. 
La  pensée  législative  a  donc  pu  désormais,  premier  bienfait, 
être  de  tous  plus  facilement  connue  ;  et  elle  s'est  dégagée, 
pour  ceux-là  mêmes  qui  avaient  mission  de  la  connaître,  de 
l'appliquer  et  de  la  développer,  des  ombres  plus  ou  moins 
épaisses  de  la  coutume.  Qui  pourrait  dire  les  progrès  qui,  par 
là,  ont  été  assurés?  Et  qui  nierait,  à  ce  point  de  vue,  l'écla- 
tante supériorité  de  notre  législation  française  sur  la  législa- 
tion de  l'Angleterre,  où  la  common  laiv  est  la  base,  avec  ses 
obscurités,  ses  contradictions  et  même  trop  souvent  ses  dis- 
positions si  ridicules,  si  surannées  ou  si  incompréhensibles, 
qu'on  est  tenu,  pour  s'y  soumettre,  de  supposer,  comme  le 
déclare  formellement  Blackstone  (^), que,  dans  les  temps  passés, 
on  n'a  pas  agi  sans  réflexion  lorsqu'on  leur  a  conféré  force 
obligatoire  ? 

Enfin  la  codification  sert  encore  à  placer  à  l'abri  des  atta- 
ques auxquelles  ils  seraient  sans  elle  exposés,  des  principes 
qui  n'ont  pas  triomphé  sans  lutte  dans  la  société.  Restés  à 
l'état  de  coutumes,  ils  risqueraient  trop  d'être  contestés,  mé- 
connus ou  altérés  à  chaque  instant  :  la  consécration  officielle, 
sans  en  garantir  le  maintien  définitif,  les  enveloppe  du  res- 
pect qui  n'est  que  rarement  refusé  à  la  loi,  et  elle  les  fait  en 
tout  cas  apparaître  comme  des  règles  auxquelles  nul  ne  sau- 
rait se  soustraire,  tant  qu'elles  n'ont  pas  été  abrogées. 

On  ne  saurait  donc  s'étonner  que,  après  avoir  été  si  violem- 
ment combattue  au  commencement  de  ce  siècle,  peut-être  par 
simple  réaction  contre  la  domination  des  codes  de  Napoléon, 
l'œuvre  de  la  codification  ait  été  bientôt  entreprise  et  poursui- 
vie partout  en  Europe,  sauf  dans  la  Grande-Bretagne.  Encore 
celle-ci  s'y  montre-t-elle,  au  moins  dans  certains  domaines, 
de  moins  en  moins  réfractaire,  puisque  deux  codes,  de  droit 
pénal  et  d'instruction  criminelle,  y  ont  été  officiellement  pré- 

(*)  Commenlaire  sur  les  lois  anglaises  (trad.  Ghompré),  I,  p.  107. 
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parés  et  même  votés  à  une  époque  récente  par  les  Communes, 
et  que  les  principales  matières  du  droit  commercial,  notam- 
ment les  sociétés,  les  efiCets  de  commerce,  les  faillites  et  la 
marine  marchande,  y  font  l'objet  de  lois  qui  peuvent  être 
considérées  comme  de  véritables  codes  (^). 

(')  Cf.  sur  la  codification  en  Europe,  Glasson,  Rev.pol.  et  pari.,  1894,  II,  p.  201  s. 
et  p.  402s.;  1895,  III,  p.  198  s.;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Traité  de  dr.  comm.,  I, 
n.  46  s.  ;  le  Bulletin  de  la  Soc.  de  lég.  comp.  et  V Annuaire  de  lég.  étrang. 


TlTRi^  PRELIMINAIRE 


DE  LA  PUBJ.ICATION,  DES  EFFETS  Eï  DE  L'APPLICATION 

DES  LOIS  EN  GÉNÉRAL 


81.  La  commission  chargée  de  préparer  le  projet  de  code 
civil  avait  fait  figurer  en  tête  de  son  œuvre  un  livre  préliminaire, 
rédigé  par  Portails,  et  intitulé  :  «  Du  droit  et  des  lois  »  (^). 
La  plupart  des  articles  dont  ce  livre  se  composait  ont  été 
supprimés  comme  relevant  du  domaine  de  la  science,  et  non 
de  la  législation.  «  Les  lois  sont  des  volontés,  dit  Portalis  ('). 
Tout  ce  qui  est  définition,  enseignement,  doctrine,  est  du 
ressort  de  la  science.  Tout  ce  qui  est  commandement,  dispo- 
sition proprement  dite,  est  du  ressort  des  lois.  »  D'autres 
dispositions  ont  mieux  trouvé  leur  place  dans  le  titre  «  des 
Obligations.  »  Quelques-unes  enfin  forment  le  titre  prélimi- 
naire. 

Ce  dernier  contient  des  généralités  sur  la  promulgation  et 
la  publication  des  lois  (art.  1),  sur  leurs  effets  (art.  2  et  3),  et 
sur  la  manière  de  les  appliquer  (art.  4  à  6).  C'est  à  vrai  dire 
une  introduction  à  la  législation  générale  de  la  France  plutôt 
qu'au  droit  civil.  Mais  si,  en  dépit  de  la  remarque  qui  en  fut 
faite  lors  de  la  discussion,  elle  a  été  placée,  contrairement 
aux  règles  d'une  méttiode  rigoureuse,  en  tête  du  code  civil, 
c'est  parce  que  celui-ci  a  été  considéré  comme  le  monument 
le  plus  important  de  notre  droit  moderne  et  que  d'ailleurs, 
dans  l'ordre  des  dates,  il  était  le  premier  (^). 

L'étude  du  titre  préliminaire,  exigeant  des  développements 
étendus,  sera  divisée  en  quatre  chapitres. 

(')  Fenet,  Trav.  pi^ép.  du  C.  ciu.,  II,  p.  3  s. 

(^)  Exp.  des  mot.  du  titre  prélim.,  Fenet,  op.  cit.,  VI,  p.  43,  —  Sur  l'incompé- 
tence du  législateur  pour  la  détermination  des  modes  de  mise  en  œuvre  du  droit, 
cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  94  s. 

(')  Laurent,  I,  n.  1. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DE    LA   CONFECTION,  DE  LA  PROMULGATION,  DE  LA  PUBLI- 
CATION   ET    DE    l'abrogation    DES    LOIS 

^  \.  De  la  confection  des  lois. 

82.  Si  on  fait  abstraction  de  la  coutume,  la  loi,  au  sens  le 
plus  large  du  mot,  est  toute  règle  imposée  par  la  puissance 
publique  à  ceux  qui  lui  sont  soumis  (^). 

Dans  cette  acception,  on  peut  distinguer  trois  sortes  de  lois  : 

1°  Les  lois  constitutionnelles,  qui  déterminent  la  forme  du 
gouvernement  de  la  nation  et  organisent  les  pouvoirs  pu- 
blics (^).  Elles  émanent  du  pouvoir  constituant; 

2°  Les  lois  proprement  dites  (^),  qui  règlent  les  rapports 
de  droit  sur  lesquels  ne  statuent  pas  les  lois  constitution- 
nelles. Elles  émanent  du  pouvoir  législatif; 


(1)  Cf.  Planiol,  I,  n.  134-138;  Gapitant,  p.  19;  Gény,  op.  cit.,  p.  215. 

(^)  On  a  souvent  distingué,  en  doctrine  et  en  législation,  les  lois  constitution- 
nelles proprement  dites,  <<  qui  ont  pour  objet  les  rapports  des  pouvoirs  publics  », 
des  lois  organiques,  «  qui  ont  pour  objet  l'organisation  de  tel  ou  tel  grand  corps 
faisant  partie  des  pouvoirs  publics  ».  Ces  dernières  diffèrent  encore  des  autres  par 
leur  origine,  car  elles  émanent  du  pouvoir  législatif.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  46, 
p.  220,  n.  1  ter;  Hauriou,  Précis  de  dr.  adminisir.,  3°  édit.,  p.  60. 

(3)  Elles  portèrent  sous  la  Convention  le  nom  de  décrets,  et  cette  dénomination 
fut  également  appliquée  aux  lois  votées,  mais  non  encore  promulguées,  sous 
l'empire  des  constitutions  de  1791  et  de  l'an  VIII.  Enfin  on  a  appelé  décrets-lois 
les  décrets,  obligatoires  comme  des  lois  véritables,  rendus  sur  des  matières  légis- 
latives par  des  gouvernements  provisoires,  et  notamment  :  1"  par  le  gouvernement 
provisoire  en  1848,  du  24  février  au  4  mai,  date  de  la  réunion  de  l'Assemblée 
constituante;  2»  par  le  prince-président  de  la  république,  entre  le  2  décembre  1851 
et  le  jour  où  les  grands  corps  de  l'Etat  ont  été  constitués  (const.  du  14  janv.  1852, 
art.  58),  c'est-à-dire  le  29  mars  1852  (Crim.  rej.,  27  janv.  1855,  S.,  55.  1.  465.  — 
Toulouse,  5  nov.  1890,  D.,  93.  1.  548);  3»  par  le  gouvernement  de  la  défense  natio- 
nale, entre  le  4  septembre  1870  et  le  12  février  1871,  date  de  la  réunion  de  l'As- 
semblée nationale.  (Crim.  cass.,  8  juin  1871,  S.,  71.  1.  109,  D.,  71.  1.  79.^  —  Cf. 
Aubry  et  Rau,  l,  §5,  p.  11,  n.  1  à  1  ter;  Planiol,  I,  n.  148;  Beudant,  Introd., 
n.  3i-37.  —  D'autre  part,  des  lois  proprement  dites  on  doit  rapprocher  les 
sénatus-consuUes,  qui  purent  être  rendus  par  le  Sénat,  en  vertu  de  l'art.  54  du 
sénatus-consulte  organique  du  16  thermidor  an  X  et  de  la  constitution  du  14  jan- 
vier 1852  (art.  27,  30  à  33),  et  dont  quelques-uns  furent  relatifs  à  des  matières  de 
droit  civil.  —  Cf.  Aubry  et  Kau,  lac.  cit.,  p.  15,  n.  11  bis  et  12;  Beudant, /n//'0(i., 
n.  43. 
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3''  Les  règlements,  qui  ne  portent  pas  le  nom  tecluiique  de 
lois,  mais,  suivant  les  temps  ou  les  cas,  ceux  d'ariêtés,  d'or- 
donnances, de  décrets.  Les  règlements  ont  pour  but  d'assu- 
rer l'exécution  des  lois  proprement  dites  et  de  prescrire,  par 
voie  de  dispositions  plus  ou  moins  minutieuses,  les  mesures 
de  détail  que  comporte  l'application  des  principes  généraux 
déposés  dans  ces  lois.  Ils  émanent  du  pouvoir  réglementaire. 

83.  Actuellement,  le  pouvoir  constituant  est  exercé  par 
l'Assemblée  nationale  (ou  Congrès),  formée  par  la  réunion  du 
sénat  et  de  la  chambre  des  députés  en  un  corps  unique.  Cette 
réunion  n'a  lieu  que  sur  un  vote  pris  séparément  par  chaque 
chambre  et  portant  qu'il  y  a  lieu  à  réviser  les  lois  constitu- 
tionnelles (loi  du  25  février  1875,  art.  8,  modifié  par  la  loi 
du  14  août  1884). 

84.  Le  pouvoir  législatif  s'exerce  par  deux  assemblées,  le 
sénat  et  la  chambre  des  députés  (loi  du  25  fév.  1875,  art.  l*"). 
Toutefois  l'initiative  de  la  loi  appartient,  non  seulement  aux 
membres  de  chaque  chambre  individuellement,  mais  encore 
au  président  de  la  république  (loi  du  24  fév.  1875,  art.  8,  et 
loi  du  25  fév.  1875,  art.  3,  al.  1).  On  appelle  projet  de  loi 
toute  proposition  émanée  du  chef  de  l'Etat,  et  proposition  de 
loi  celle  qui  émane  d'un  membre  du  Parlement. 

Les  propositions  ou  projets  de  lois  peuvent  être  indifférem- 
ment présentés  en  premier  lieu  à  l'une  ou  à  l'autre  assem- 
blée. Toutefois  les  lois  de  finances  doivent  être  présentées 
d'abord  à  la  chambre  des  députés  et  votées  par  elle  (^loi  du 
24  fév.  1875,  art.  8,  2*'  al.). 

Une  loi  n'existe  que  lorsqu'elle  a  été  votée  par  les  deux 
chambres  dans  des  termes  identiques.  Elle  n'est  parfaite  que 
lorsque  ce  double  vote  est  acquis  (loi  du  24  fév.  1875,  art.  8, 
et  loi  du  25  fév.  1875,  art.  3,  al.  1). 

85.  Elle  ne  l'était  pas  encore  sous  l'empire  des  constitu- 
tions qui  exigeaient  que  la  loi,  votée  par  le  pouvoir  législatif, 
fût  sanctionnée  par  le  chef  de  l'Etat.  La  sanction  était  alors 
l'adhésion  que  donnait  celui-ci  à  la  loi,  et  constituait  un  élé- 
ment essentiel  de  son  existence.  De  l'ancien  droit  de  sanction, 
la  constitution  actuelle  n'a  laissé  subsister  que  le  droit  pour 
le  président  de  la   république  de  demander  aux  deux  cham- 
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bres,  dans  le  délai  de  la  promulgation  et  par  un  message 
motivé,  une  nouvelle  délibération,  qui  ne  peut  être  refusée 
(Loi  du  16  juillet  1875,  art.  7,  al.  2).  S'il  peut  ainsi  provoquer 
dans  le  parlement  une  discussion  nouvelle,  il  n'a  plus  qu'à 
promulguer  la  loi  lorsque  celui-ci  a  persisté  dans  son  vote. 

86.  Le  pouvoir  réglementaire  appartient  au  pouvoir  exécu- 
tif, qui  participe  en  cela  à  la  puissance  législative.  Les  règle- 
ments peuvent  être  faits  : 

1°  Par  le  chef  de  l'Etat,  seul  investi,  en  principe,  du  droit 
de  faire  des  règlements  généraux  (Loi  du  25  février  1875, 
art.  3).  Ceux-ci,  qui  portent  le  nom  de  décrets  réglementai- 
res, se  subdivisent  en  deux  classes.  Les  uns,  appelés  règle- 
ments d'administration  publique,  ne  peuvent  être  rendus 
qu'après  que  le  conseil  d'Etat  a  été  consulté  (Loi  du  24  mai 
1872,  art.  8-3%  et  décret  du  2  août  1879,  art.  7). Les  autres  ne 
nécessitent  pas  cette  consultation  préalable  :  ce  sont  les  règle- 
ments ordinaires. 

2°  Par  les  ministres,  exceptionnellement  et  en  vertu  d'une 
délégation  formelle  du  législateur  ou  peut-être  même  d'un 
règlement  d'administration  publique  :  ils  sont  désignés  sous 
le  nom  d'  «  arrêtés  réglementaires  »  ('). 

3''  Par  les  préfets,  qui  agissent  alors  comme  représentants 
de  l'Etat,  et  prennent  des  arrêtés  réglementaires  pour  tout 
le  territoire  d'un  département  ou,  dans  certains  cas,  pour 
celui  d'une  ou  de  plusieurs  communes  (loi  du  5  avril  1884, 
art.  99). 

4°  Par  les  maires  enfin,  dont  les  arrêtés  interviennent  au 
nom  de  la  commune  (*). 

87.  Le  pouvoir  législatif  et  le  pouvoir  réglementaire  n'étant 
pas  séparés  par  des  limites  précises  ('),  il  est  possible  que  le 
second  empiète  sur  le  domaine  du  premier  :  quelle  est  l'au- 

(')  Cf.  ord.  du  15  nov.  1846  sur  les  chemins  de  fer,  art.  44.  —  Crim.  cass., 
16  déc.  1882,  S.,  83.  1.  433,  concl.  de  M.  Barbier  et  note  de  M.  Lyon-Caeii,  D., 
83.  1.  177  et  note.  —  Gpr.  x\ubry  et  Rau,  I,  §  46,  p.  226,  n.  1  iiono;  Beudant, 
Introd.,  n.  48  et  49. 

C)  Hauriou,  op.  cit.,  3^  éd.,  p.  60  s.,  et  4e  éd.,  p.  43  s. 

(')  Cf.  sur  le  domaine  respectif  de  la  loi  et  du  règlement,  d'une  part  et  des  diffé- 
rents règlements,  de  l'autre,  les  traités  de  drjit  administratif,  et  notamment  Hau- 
riou, op.  cil.,  4«  éd.,  p.  28  s.  —  Cpr.  Beudant,  Introd.,  n.  40  et  41. 
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torilé  qui  statue  sur  cette  usur[)aliou  de  pouvoir  et  sur  la  léga- 
lité d'un  l'ègieuient? 

Sous  Tempire  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  VIII 
(art.  21),  peut-être  aussi  sous  celui  de  la  constitution  du 
14  janvier  1852  (art.  29)  ('),  au  sénat  seul  il  appartenait  de 
dire  si  un  décret  était  ou  non  constitutionnel.  Dans  le  silence 
sur  ce  point  des  chartes  de  1814  et  de  1830,  des  constitutions 
de  1848  et  de  1875,  comme  aussi  depuis  l'abrogation  de  Tart. 
29  précité  par  la  constitution  du  21  mai  1870  (art.  42),  cette 
question  n'a  pu  êlre  tranchée,  pendant  les  périodes  qu'elles 
ont  régies,  et  ne  peut  l'être  encore  aujourd'hui  que  par  le 
pouvoir  judiciaire.  Les  tribunaux  doivent  donc  dénier  toute 
force  légale  à  un  décret  ou  arrêté  entaché  d'usurpation  de 
pouvoir,  et  comme  tel  le  réputer  inexistant  (^). 

Cette  garantie  n'existe  pas  au  contraire  en  ce  qui  concerne 
les  lois,  aucun  pouvoir  n'étant  actuellement  investi,  dans 
notre  pays,  du  droit  d'apprécier  leur  coiistitutionnalité  (^). 

88.  Des  actes  du  pouvoir  réglementaire  il  faut  immédiate- 
ment rapprocher  les  circulaires  et  décisions  ministérielles, 
pour  observer  que,  quoique  statuant  par  voie  de  dispositions 
générales,  elles  n'ont  aucune  force  légale  :  le  respect  ne  s'en 
impose  nullement  aux  tribunaux,  et  elles  ne  sont  obligatoires 
que  pour  les  fonctionnaires  soumis  hiérarchiquement  aux 
autorités  dont  elles  émanent  (*).  Mais,  comme  telles,  du  moins 

(1)  Aubry  et  Rau,  I,  §5,  p.  13,  n.  9;  Planiol,  I,  n.  147;  Beudant,  IntrocL,  n.  42. 
—  (lionlra  :  Foucart,  Elém.  de  dr.  administ.,  I,  n.  103;  Dufour,  Dr.  administ.,  I, 
p.  63.  —  Cpr.  Req.  rej.,  11  août  1862,  S.,  63.  1.  38,  D.,  62.  1.  456. 

(2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  12  s.,  n.  4  à  9  bis  ;  Damante,  I,  Introd.,  n.  42  bis, 
III;  Hue,  l,  n.  179;  Beudant, /n/rorf.,  n.  42;  Planiol,  I,  n.  147  et  149;  Fuzier- 
Hernnan,  art.  1,  n.  43  s,,  n.  315  s.  ;  Hauriou,  op.  cit.,  4^  éd.,  p.  28  et  35.  —  Grim. 
cass.,  29  juin  1832,  J.  P.,  1832,  III,  p.  3.  —  Crinn.  cass.,  3  mai  1834,  S.,  34.  1.  576, 
D.,  34.  1.  355.  —  Cass.,  7  déc.  1836,  S.,  37.  1.  612.  —  Crim.  cass.,  29  août  1851, 
S.,  51.  1.  790,  D.,  51.  1.  279.  —  Giv.  cass.,  28  oct.  1885,  S.,  86.  1.  377,  rapp.  de 
M.  Michaux-Bellaire  et  note,  D.,  85.  1.  457.  —  Aix,  19  janv.  1899,  D.,  99.  2.  500. 

(^)  Planiol,  I,  n.  146;  Beudant,  Introd.,  n.  39;  Garsonnet,  Tr.  théor.  et  pral.  de 
procéd.,  2e  éd.,  1898,  I,  §  12,  p.  28  s.  ;  Hauriou,  op.  cit.,  4^  éd.,  p.  34;  Esmein,  Dv. 
constit.,  2e  éd.,  1899,  p.  342;  Laferrière,  De  la  jurid.  administ.,  2e  éd.,  1896,  II, 
p.  5;  Saint-Girons,  Essai  sur  la  séparât,  des  pouvoirs,  p.  555.  —  Crim.  cass., 
11  mai  1833,  S.,  33.  1.  357,  D.,  33.  1 .  227.  —  Cf.  cep.  Gény,  op.  cit.,  p.  216,  note  1  ; 
Jèze,  Bev.  générale  d'administ.,  1895,  II,  p.  410  s.  —  Cpr.  Alger,  5  mars  1894, 
S.,  96.  2.  89  et  note  de  M.  Michoud,  D.,  94.  2.  280. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  16,  n.  21  et  22;  Touiller,  I,  n.  56;  Fuzier-Herman, 
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leur  inobservation  pourrait-elle  fonder  un  recours  au  conten- 
tieux contre  les  actes  de  ces  fonctionnaires  ('). 

g  II.   De  la  promulgation  des  lois  (^). 

89.  Après  la  confeclion  de  la  loi,  le  rôle  du  pouvoir  légis- 
latif est  terminé  :  avec  la  promulgation  celui  du  pouvoir  exé- 
cutif commence  (^).  On  peut  la  définir  l'acte  par  lequel  le 
chef  de  l'Etat  atteste  au  corps  social  l'existence  de  la  loi  et 
en  ordonne  l'exécution  (*).  La  promulgation  est  l'acte  de  nais- 
sance de  la  loi,  car  c'est  la  constatation  par  le  chef  de  l'Etat 
de  son  origine,  qu'il  certifie  conforme  aux  règles  constitution- 
nelles. Mais  c'est  en  même  temps  un  ordre  du  pouvoir  exé- 
cutif à  tous  ceux  que  la  loi  régit  d'avoir  à  y  obéir.  La  pro- 
mulgation rend  donc  son  existence  certaine,  authentique,  et  lui 
donne  la  force  coercitive  qu'elle  n'avait  pas  auparavant  C^}. 

90.  C'est  le  président  de  la  république  qui  est  chargé  de 
promulguer  la  loi,  dans  le  mois  qui  suit  sa  transmission  au 
gouvernement  par  le  président  de  la  chambre  qui  l'a  adoptée 
en  dernier  lieu.  Ce  délai  est  réduit  à  trois  jours  lorsque  la 
promulgation  même  a  été,  par  un  vote  exprès  dans  l'une  et 
l'autre  chambre,  déclarée  urgente  (Loi  du  25  février  1875, 
art.  3;  Loi  du  16  juillet  1875,  art.  7,  al.  1). 

art.  1,  n.  146  s.  --  Gons.  d'Etat,  17  janv.  1814,  S.,  14.  2.  139,  D.,  Rép.,  vo  Lois, 
n.  82.  —  Req.  rej.,  8  juin  1863,  S.,  63.  1.  431,  D.,  64.  1.  293.  —  Req.  rej.,  4  janv. 
1865,  S.,  65.  1.  179,  D.,  65.  1.  172.  —  Douai,  8  mars  1892,  S.,  95.  2.  255,  D.,  92.  2. 
562.  —  Trib.  Glermont-Ferrand,  13  mars  1895,  S.,  95.  2.  254,  D.,  96.  2.  857.  — 
Cons.  d'Etat,  19  mars  1897,  D.,  98.  3.  84.  —  Cpr.  Aix,  19  janv.  1899,  précité. 

(')  Gons.  d'Etat,  15  juin  1864,  Leboîi,  1864,  p.  573. 

(2)  Jourdan,  Thémis,  1819, 1,  p.  48;  Ancelot,  De  la  promulgation  et  de  la  publi- 
cation delà  loi,  Rec.  Acad.  delégisl.  de  Toulouse,  1858,  VII,  p. 462  s.  ;  G.  Demante, 
Rev.  crit.,  1871-1872,  I,  p.  129  s.,  et  1894,  XXIII,  p.  586  s.;  Fauve!,  Rev.  cril., 
1872-1873,  II,  p.  723  s.,  et  1873-1874,  III,  p.  32  s.  ;  de  FoUeville,  De  la  pvomulg. 
et  de  l'application  des  lois  et  des  décrets,  Paris,  1876. 

(^)  II  faut  remarquer  que  pour  les  règlements  la  confection  et  la  promulgation 
se  confondent,  puisqu'elles  sont  toutes  deux  l'œuvre  du  pouvoir  exécutif  et  qu'elles 
interviennent  au  même  moment.  Gf.  Hauriou,  op.  cit.,  4e  éd.,  p.  47. 

{*)  Merlin,  Rép.,  v"  Loi,  §  4,  n.  1. 

(^)  Toutefois  les  arrêtés  des  maires  portant  «  règlement  permanent  »  ne  sont  pas 
exécutoires  immédiatement  après  leur  promulgation  :  ils  ne  le  sont,  en  principe, 
qu'un  mois  après  la  remise  de  l'ampliation  au  préfet  ou  sous-préfet  (Loi  du  5  avril 
1884,  art.  95).  —  Gf.  Rendant,  I,  n.  79  et  80;  Hauriou,  op.  cit .,  ï"  éd.,  p.  47. 
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Une  loi  dont  la  mise  en  vigueur  est  subordonnée  à  raccom- 
plissement  d'une  condition  suspensive,  n'en  doit  pas  moins 
être  promulguée  dans  les  délais  ordinaires  ('). 

Mais  la  promulgation  peut  être  retardée  par  l'exercice  du 
droit  qu'a  le  président  de  la  république  de  demander  une 
nouvelle  délibération  ('). 

91.  La  formule  de  la  promulgation  des  lois,  qui  a  beaucoup 
varié  ("^),  est  actuellement  réglée  par  le  décret  du  6  avril  1876, 
ainsi  conçu  :  «  A  l'avenir,  les  lois  seront  promulguées  dans 
la  forme  suivante  :  —  Le  Sénat  et  la  Chambre  des  députés 
ont  adopté  ;  —  le  Président  de  la  République  promulgue  la 
loi  dont  la  teneur  suit  :  —  (texte  de  la  loi).  —  La  présente  loi, 
délibérée  et  adoptée  par  le  sénat  et  par  la  chambre  des  dépu- 
tés, sera  exécutée  comme  loi  de  l'Etat.  —  Fait  à le )k 

Cette  formule  ne  saurait  d'ailleurs,  par  ses  termes  mêmes, 
s'appliquer  aux  décrets  ;  mais  leur  disposition  finale  en  con- 
tient l'équivalent,  puisqu'elle  charge  de  l'exécution  de  ces 
actes  un  ou  plusieurs  ministres. 

92.  Le  décret  de  1876  n'exige  pas  la  mention  de  la  date  à 
laquelle  la  loi  a  été  définitivement  votée  par  le  pouvoir  législa- 
tif. Il  en  est  résulté  que  l'on  a  pris  l'habitude  de  donner  pour 
date  à  la  loi  la  date  même  du  décret  de  promulgation,  ou 
même  encore  la  date  du  journal  où  il  a  été  inséré,  et  non,  comme 
on  l'aurait  dû,  conformément  à  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du 
5  pluviôse  an  VIII,  celle  du  jour  où  elle  est  devenue  par- 
faite par  l'accord  des  deux  chambres.  Ce  n'est  point,  en  effet, 
parce  que  le  président  de  la  république  a  le  droit  de  provo- 
quer, sous  certaines  conditions,  une  nouvelle  délibération 
des  chambres,  qu'on  peut  dire,  comme  le  fait  M.  G.  Demante, 
que  les  résolutions  de  celles-ci  «  n'existent  pas  encore  à 
l'état  de  lois  »  tant  que  le  chef  de  l'Etat  n'a  pas  manifesté  sa 
volonté  de  ne  pas  la  demander.  La  loi  n'en  existe  pas  moins, 
au  contraire,  avant  la  signature  du  décret  de  promulgation  : 


(')  îîuc,  I,  n.  37.  —  Crim.  rej.,  5  nov.  1884,  S.,  87.  1.  823,  et  note  de  M.  Cha- 
vegrin. 

(*)  Supra,  n.  85. 

(*)  Cf.  sur  le  style  de  la  promulgation,  G.  Demante,  Rev.  cvit.,  1894,  XXIII, 
p.  590  s. 
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l'art.  7  de  la  loi  du  16  juillet  1875  lui  donne  lui-même  ce  titre 
et  la  présente  comme  «.  définilivement  adoptée  »,  c'est-à-dire 
comme  parfaite.  La  prérogative  du  président  de  la  république 
peut  la  remettre  en  discussion  :  mais  elle  n'en  existait  pas 
moins  avant  que  cette  prérogative  ne  se  fût  exercée.  Le  der- 
nier mode  de  citer  la  loi  serait  donc  le  plus  correct  (^). 

g  IIL  De  la  publication  des  lois  (^). 

93.  Exécutoire  en  vertu  de  la  promulgation,  la  loi  ne  devient 
obligatoire  qu'en  vertu  de  la  publication.  La  publication  est 
l'acte  de  porter,  par  un  moyen  quelconque,  la  promulgation 
de  la  loi  à  la  connaissance  des  intéressés,  divulgatio  promul- 
gatioais.  La  promulgation  est  un  ordre  d'exécution  ;  or  il 
serait  injuste  que  cet  ordre  dût  être  exécuté  par  ceux 
auxquels  il  s'adresse  avant  qu'ils  n'eussent  été  mis  à  même 
de  le  connaître. 

94.  Ainsi  définie,  la  publication  se  distingue  très  bien  de  la 
promulgation.  Leur  objet  est,  d'ailleurs,  tout  différent  :  l'une 
a  pour  but  d'attester  Texistence  de  la  loi,  l'autre  de  la  faire 
connaître.  Dans  presque  tous  les  pays  la  distinction  de  ces 
deux  actes  est  admise,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  toujours  net- 
tement formulée.  L'Angleterre,  toutefois,  fait  exception  à  la 
règle  :  la  loi  y  devient  exécutoire  à  dater  du  moment  où  elle 
est  parfaite  ;  or  elle  est  parfaite  dès  qu'elle  a  été  votée  par 
les  deux  chambres  et  sanctionnée  par  le  souverain. 

Cette  distinction  de  la  promulgation  et  de  la  publica- 
tion (^),  bien  marquée  dans  le  décret  du  9  novembre  1789,  a  été 
pourtant  souvent  méconnue  par  le  législateur  et  même  con- 
testée en  théorie.  Elle  peut  l'être  d'autant  mieux  que  ces  deux 
termes  sont  synonymes  dans  notre  langue,  et  que  la  promul- 


(')  Beudant,  Inh'ocL,  n.  101-103-,  Planiol,  I,  n.  162  et  163;  Ducrocq,  Rev.  gén. 
du  droit,  1877,  I,  p.  9  s.,  ei  Etudes  de  droit  public,  p.  7  s.  —  Contra:  G.  Demante, 
Rev.  crit.,  1871-1872,  I,  p.  132,  et  1894,  xxiii,  p.  589. 

(")  Favard  de  Langlade,  Des  principes  relatifs  à  la  publication  des  lois,  dans  le 
Traité  des  prio  et  liyp.,  et  les  ouvrages  cités,  supra,  note  2  de  la  page  78. 

(3)  Cf.  Crim.  cass.,  6  fév.  1874,  S.,  74.  1.  281  et  note  de  M.  Gauwès,  D.,  74.  1. 
185,  et  note  de  M.  Cazalens.  —  Ch.  réun,  cass.,  22  juin  1874,  S.,  74.  1.  336,  D., 
74.  1.  322. 
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gation  se  manifeste  extérieurement  juste  par  l'acte  qui  cons- 
titue la  publication  elle-même.  Mais,  quoiqu'elle  ne  remonte 
peut-être  pas  très  loin  dans  notre  droit,  cette  distinction  ne 
nous  en  paraît  pas  moins  acquise  en  doctiine,  et  elle  mérite 
d'autant  mieux  d'être  conservée  qu'elle  répond  à  une  réalité 
objective,  surtout  depuis  que  la  publication  se  traduit  par 
une  divulgation  effective  de  la  loi.  Distincts  dans  le  temps, 
les  deux  actes  s'accomplissent  par  des  procédés  différents,  et 
ils  n'ont  point  enfin  le  même  objet.  Par  ses  formes  mêmes, 
la  promulgation  nous  apparaît  comme  une  attestation  de 
l'existence  et  de  la  régularité  de  la  loi.  D'autre  part,  elle 
s'annonce  bien  comme  un  ordre  d'exécution  du  nouvel  acte 
en  tant  que  «  loi  de  l'Etat.  »  On  a  bien  dit,  pour  prouver  que 
cet  ordre  était  inutile,  que  le  mandement  contenu  dans  la 
formule  exécutoire  s'adressait,  non  au  public,  mais  aux 
agents  du  pouvoir.  Mais  on  n'a  pas  expliqué  pourquoi,  si  la 
loi  était  exécutoire  par  elle-même,  ce  mandement  serait  plus 
nécessaire  pour  les  fonctionnaires,  qui  doivent  donner  l'exem- 
ple de  l'obéissance  à  celle-ci,  que  pourlereste  descitoyens  ('). 

95.  Parfois  la  publication  de  la  loi  ne  la  rend  pas  immé- 
diatement obligatoire.  Ou  bien  sa  mise  en  vigueur  est  retar- 
dée à  raison  de  son  importance,  et  pour  qu'on  puisse  se 
préparer  à  son  application  ou  qu'elle  coïncide  avec  le  com- 
mencement d'une  nouvelle  période.  Ou  bien  elle  est  suboi- 
donnée  à  l'arrivée  d'un  fait  dont  la  réalisation  doit  être 
elle-même  l'objet  d'une  publication  nouvelle.  Ce  fait  était, 
pour  l'application  de  la  loi  du  27  mai  1885  sur  la  relégation 
des  récidivistes,  la  confection  d'un  règlement  d'administra- 
tion publique  (art.  18),  et,  pour  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du 
15  janvier  1884  sur  la  répression  des  délits  de  pêche  dans  les 
mers  du  Nord,  le  vote  d'une  loi  semblable  par  certaines  puis- 
sances étrangères  (art.  24). 

Celte  publication  du  fait  à  l'arrivée  duquel  est  subordonnée 
l'application  de  la  loi,  diffère  de  la  publication  de  la  loi  elle- 
même  :  celle-ci  doit  résulter  nécessairement  de   l'insertion 

(')  Laurent,  T,  n.  8  s.  —  Conlra  :  Planiul,  I,   n.  157.  —  Cpr.  Beu.Iant,  Inirod., 
n.  78-80,  et  n.  87. 

Pkrs.  —  2e  éd.,  I.  G 
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du  texte  législatif  dans  une  feuille  officielle;  celle-là,  au 
contraire,  peut  avoir  lieu  en  conformité  des  prescriptions  de 
l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  prairial  an  XIIÏ,  c'est-à-dire 
par  voie  d'affiches  ou  de  notifications  individuelles.  Effective- 
ment le  fait  de  l'accomplissement  duquel  dépend  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi,  n'en  est  pas  vraiment  une  partie  constitu- 
tive, car  il  ne  figure  pas  au  nombre  de  ses  dispositions  :  il 
n'est  donc  point  nécessaire  qu'il  soit  soumis  au  même  mode 
de  publication  (').  En  ce  cas,  d'ailleurs,  c'est  la  publicité 
donnée  à  ce  fait  qui  continue  à  faire  courir  les  délais  ordi- 
naires de  la  publication,  à  moins  que  le  législateur  n'ait 
manifesté  l'intention  de  rendre  la  loi  obligatoire  partout  à  la 
même  date  (^). 

96.  Comment  s'effectue  la  publication?  Une  notification  indi- 
viduelle étant  évidemment  impossible,  force  est  de  procéder  par 
voie  de  notification  collective.  Sous  l'ancien  régime,  ce  fut  l'en- 
registrement du  nouveau  texte  par  lesCours  souveraines,  après 
qu'il  en  avait  été  donné  lecture  à  l'audience,  qui  en  tint  lieu. 
Sous  la  Révolution,  la  loi  fut  d'abord  portée  à  la  connais- 
sance des  citoyens  par  voie  de  proclamation,  à  son  de  trompe 
ou  de  tambour,  ou  par  voie  d'affichage  (^).  Puis  elle  fut  insé- 
rée au  Bulletin  des  lois  et  déclarée  obligatoire,  dans  chaque 
département,  du  jour  où  le  Bulletin  serait  distribué  au  chef- 
lieu  (Loi  du  12  vendémiaire  an  IV,  art.  12).  La  publication 
consiste  actuellement  aussi  dans  l'insertion  du  texte  nouveau 
dans  une  feuille  officielle  ;  après  expiration  d'un  certain  délai, 
calculé  de  façon  que  cette  feuille  ait  pu  parvenir  entre  les 
mains  des  intéressés,  la  loi  est  réputée  connue  d'eux,  quoique, 
en  fait,  ils  aient  pu  l'ignorer.  C'était  à  eux  à  la  connaître,  et 
il  n'y  a  plus  d'injustice  à  déclarer  que  la  loi  leur  devient 
applicable.  La  publication  est  donc  le  résultat  d'une  pré- 
somption légale,  en  vertu  de  laquelle   les  particuliers  sont 

(1)  Hue,  I,  n.  40.  —  Grim.  rej.,  5  nov.  1885,  S.,  87.  1.  233  et  note  de  M.  Cha- 
vegrin.  —  Cf.  Grim.  cass.,  19  et  20  juin  1885,  S.,  86.  1.  45,  D.,  85.1.  473.  —  Grim. 
rej.,  3  sept.  1885,  S.,  86.  1.  288,  D.,  85.  1.  474. 

n  Gpr.  Beudant,  InlrocL,  n.  94. 

(^)  Gf.  Berriat-Saint-Prix,  Recherches  sur  les  différents  modes  de  publication 
des  lois,  depuis  les  Romains  jusqu'à  nos  jours,  Rev.  élr.  et  fr.  de  lég.,  1838,  V, 
p.  279  ;  Planiol,  I,  n.  154  ;  Fuzier-IIerman,  art.  1,  n.  165  s. 
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censés  connaître  la  loi  et  sa  promulgation,  lorsqu'un  certain 
temps  s'est  écoulé  depuis  l'époque  où  ils  ont  été  mis  à  môme 
d'en  prendre  connaissance.  Gomme  le  disait  Portalis,  la  pu- 
blication a  donc  moins  pour  objet  de  faire  connaître  la  loi 
que  de  fixer  une  époque  où  elle  sera  censée  connue  (^). 

97.  Telle  est  l'idée  maîtresse  de  la  publication.  Comment 
a-t-elle  été  organisée  dans  le  détail?  A  cet  égard  il  faut  dis- 
tinguer suivant  qu'il  s'agit  de  lois  ou  de  décrets  (^). 

98.  I.  Publication  des  lois.  —  Des  règles  différentes  ont  été 
posées  sur  ce  point  par  l'art,  l'^''  du  code  civil  et  par  le  décret 
des  5-11  novembre  1870. 

99.  De  la  publication  des  lois  d'après  Varl.  I'"''  du  code  civil. 
—  Aux  termes  de  cet  article  :  «  Les  lois  sont  exécutoires  dans 
tout  le  territoire  français,  en  vertu  de  la  promulgation  qui 
en  est  faite  par  le  Roi.  Elles  seront  exécutées  dans  chaque 
partie  du  Royaume^  du  moment  où  la  promulgation  en  pourra 
rtre  connue.  —  La  promulgation  faite  par  le  Roi  sera  réputée 
connue  dans  le  département  de  la  résidence  royale,  un  jour 
après  celui  de  la  promulgation;  et  dans  chacun  des  autres 
départements,  après  l'expiration  du  même  délai,  augmenté 
d'autant  de  jours  quil  y  aura  de  fois  dix  myriamètres  (envi- 
ron vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville  oit  la  promulgation 
en  aura  été  faite  et  le  chef-lieu  de  chaque  département.  » 

Ainsi  la  loi  devient  obligatoire  dans  le  département  où 
siège  le  gouvernement,  c'est-à-dire  aujourd'hui  à  Paris  et  dans 
toute  la  Seine,   lorsqu'un  jour  franc  (^)  s'est  écoulé  depuis 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  48  et  49  ;  Demolombe,  I,  n.  23  et  24  ;  Laurent,  I, 
II. '8-12,  et  n.  16  s.  ;  Beadant,  Infrod.,  n.  89. 

(-)  Quant  à  la  publication  des  arrêtés  réglementaires  des  ministres,  des  préfets 
et  des  maires,  il  suffit  de  dire  ici  qu'elle  ne  résulte,  ni  pour  les  uns,  ni  pour  les 
autres,  de  leur  insertion  dans  une  feuille  officielle,  mais  d'une  publicité  qui  peut 
avoir  lieu  daiis  une  forme  quelconque,  et  qui  a  lieu  le  plus  souvent  par  voie  d'affi- 
chage, à  la  condition  que  le  mode  choisi  soit  réellement  de  nature  à  porter  l'acte  à 
la  connaissance  des  intéressés,  et  que  tous  sont  censés  connus  et  par  suite  obliga- 
toires, d'après  la  jurisprudence,  dès  le  lendemain  même  du  jour  de  leur  publica- 
tion, réserve  faite  de  la  disposition  de  l'art.  96  de  la  loi  du  5  avril  1884.  —  Cf. 
Beudant,  Introd.,  n,  96;  lîauriou,  op.  cil.,  4»  éd.,  p.  47;  Blanche,  Etudes  prati- 
ques sur  le  code  pénal,  VI,  n.  249  s.  ;  Chauveau  et  F.  Hélie,  Théorie  du  code 
pénal,  V,  n.  2804  et  2805.  —  Cpr.  Rouen,  16  fév.  1894,  S.,  96.  2.  49  et  note,  D., 
95.  2.  245.—  Crim.  rej.,  10  avril  1895,  S.,  95.  1.  380. 

(•')  Avis  Cous.  d'Et.,  24  fév.  1817.  —Aubry  et  Rau,  I,  §26,  p.  87,  n.  13;  Démo- 
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celui  de  la  promulgation,  et,  dans  chacun  des  autres  dépar- 
tements, à  l'expiration  du  même  délai,  augmenté  d'autant  de 
jours  qu'il  y  a  de  fois  dix  myriamètres  entre  le  chef-lieu  de 
ce  département  et  Paris.  La  loi  ne  revêt  donc  pas  le  caractère 
obligatoire  partout  à  la  fois  :  ainsi  une  loi  promulguée  le 
j^er  février  sera  obligatoire  le  3  à  Paris,  et  le  4  dans  TEure, 
parce  qu'il  y  a  dix  myriamètres  de  Paris  à  Evreux. 

Un  arrêté  du  25  thermidor  de  l'an  XI,  rectifié  ou  complété 
par  les  ordonnances  des  7  juillet  1824,  1^"^  novembre  1826, 
12  juin  1834,  et  par  le  décret  du  14  août  1860,  a  déterminé 
officiellement  la  distance  de  Paris  aux  différents  chefs-lieux 
de  départements. 

100.  Mais  l'art.  1"  n'a  pas  prévu  le  cas  oii  des  fractions  de 
dizaines  de  myriamètres  entrent  dans  la  mesure  de  la  dis- 
tance :  doit-on  tenir  compte  de  ces  fractions  pour  le  calcul 
du  délai  ? 

On  le  devrait  peut-être  rationnellement,  la  loi  étant  en 
effet  supposée  ne  pas  pouvoir  parcourir  plus  de  10  myriamètres 
par  jour  (').  Mais  l'opinion  qui  néglige  ces  fractions  triomphe 
en  doctrine  et  en  jurisprudence  (').  Elle  a  pour  elle  le  texte, 
qui  augmente  le  délai  seulement  «  d'autant  de  jours  qu'il  y 
a  de  fois  dix  myriamètres  »,  et  invoque  en  sa  faveur  le 
sénatusconsulte  du  15  brumaire  an  XIII,  et  l'ordonnance 
précitée  de  1824,  qui,  fixant  à  145  myriamètres  1/2  la  distance 
entre  Paris  et  Ajaccio,  dit  que  la  loi  sera  obligatoire  en  Corse 
quinze  jours  après  sa  promulgation,  ce  qui  fait  quatorze  jours 
seulement  à  raison  de  la  distance.  Mais  il  faut  observer  que 
cette  ordonnance,  simple  décision  réglementaire,  ne  saurait 
être  employée  à  l  interprétation  de  la  loi. 


lornbe,  I,  n.  27.  —  Crim.  cass.,  15  avril  1831,  S.,  31.  1.  380,  D.,  Rép.,  \°  LoiSy 
n.  178.  ^  Crim.  re.i.,  16  avril  1831,  S.,  31.  1.  209,  D.,  loc.  cit. 

(')  Duvergier  sur  Toullier,  1,  n.  73;  Richelot,  Principes  du  droit  civil  français ^ 
I,  n.  19,  note  5.  —  Crim.  rej.,  IG  avril  1831,  S.,  31.  1.  209,  D.,  Rép.,  v»  Lois, 
n.  161. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  85,  n.  5;  Demante,  I,  n.  4  bis  ;  Duranton,  I,  n.  46; 
Toullier,  I,  n.  73;  Delvincourt,  I,  p.  9,  note  6;  Marcadé,  I,  art.  ler-IH,  n.  30; 
Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  18  et  19;  Beudant,  Inlrod.,  n.  90;  Fuzier-Herman, 
art.  l<^^  n.  184.  —  Civ.  cass..  27  juin  1854,  S.,  55.  1.  497,  D.,  55.  1.  261.  —  Req. 
rej.,  9  avril  1856,  S.,  56.  1.  808,  D.,  56.  1.  187.  —  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  27. 
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101.  Oa  voit  qu'il  est  fort  important  .de  connaître  le  jour 
de  la  proniulgalion,  puisqu'il  sert  de  point  de  départ  au  délai 
de  la  publication.  C'était  chose  facile  sous  l'empire  de  la 
constitution  de  l'an  VIII,  en  vigueur  lors  de  la  promulgation 
du  code  civil.  En  effet,  d'après  son  art.  37,  la  loi  devait  être 
promulguée  le  dixième  jour  après  celui  où  elle  avait  été 
décrétée  :  décrétée  le  10  mars,  elle  était  nécessairement  pro- 
mulguée le  20,  dix  jours  après  cette  première  date,  que  les 
feuilles  publiques  avaient  fait  connaître. 

Mais  la  charte  de  1814  changea  cet  état  de  choses.  Elle 
rétablit  le  droit  de  sanction  et  laissa  au  roi  le  choix  de  la  date 
de  la  promulgation  :  comment  dès  lors  connaître  la  date 
précise  à  laquelle  intervenait  celle-ci  ?  La  publication  ne 
pouvait  plus  s'opérer,  comme  il  en  avait  été  jusque-là,  sans 
aucun  acte  de  publicité  (^). 

Une  nouvelle  règle  fut  donc  posée  par  l'Ordonnance  du 
27  novembre  1816.  D'après  son  art.  l"",  la  publication  (et  non 
la  promulgation,  comme  il  le  dit  incorrectement)  résulte  de 
l'insertion  de  la  loi  au  Bulletin  officiel  des  lois,  recueil  des 
textes  législatifs  et  des  actes  des  différents  gouvernements 
qui  se  sont  succédé  en  France  depuis  le  21  prairial  an  II 
(9  juin  1794)  (*).  Mais  le  délai  de  la  publication  ne  court  que 
du  jour  où  le  Bulletin  contenant  la  loi  a  été  reçu  à  l'Impri- 
merie nationale  par  le  ministre  de  la  justice,  qui  doit  consta- 
ter cette  réception  sur  un  registre  (art.  2  et  3  de  l'ordon- 
nance). Du  reste,  depuis  le  16  avril  1818  ou  le  numéro  205 
de  la  7*  série,  la  date  de  cette  réception  est  indiquée  par 
avance  au  bas  de  chaque  numéro,  au  dessus  de  la  signature 
du  ministre.  Les  particuliers  peuvent  donc  facilement  calcu- 
ler le  délai  de  la  publication,  puisqu'ils  en  connaissent  le 
point  de  départ  par  la  mention  insérée  au  bulletin,  et  la 
durée  par  l'art.  1  du  code  civil  (^). 

102.  Mais  il  est  possible  que  les  circonstances  exigent  que 
la  loi   devienne    immédiatement  obligatoire   :    l'ordonnance 

,  (')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  36,  n.  6  et  7. 

(*)  Sur  l'histoire  du   Bulletin  des  Lo/s,  cf.  Demante,  I,  IntrocL,   n.  42  bis-lV  :, 
heudant,  Introd.,  n,  50-53. 
(*)i:Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  49  s.  ;  Demolombe,  I,  n.  24  et  25. 
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déclarait  qu'elle  le  serait  en  ce  cas,  clans  chaque  départe- 
ment, du  jour  où  elle  serait  parvenue  au  préfet,  qui  en  cons- 
taterait la  réception  sur  un  registre  (art.  4).  Mais  celle  dispo- 
sition ne  tarda  pas  à  être  modifiée  par  Tordonnance  du 
18  janvier  1817,  aux  termes  de  laquelle  le  préfet  doit  prendre 
incontinent  un  arrêté  ordonnant  l'impression  et  l'affichage  de 
la  loi  partout  où  besoin  sera  (*).  Et  ce  n'est  que  du  jour  de 
cette  publication,  ou  plus  exactem.ent,  semble-t-il,  du  lende- 
main de  celle-ci,  que  la  loi  doit  être  exécutée  (^). 

103.  De  la  publication  des  lois  d'après  le  décret  des  5-11 
novembre  1870  (^).  —  Ce  décret  n'a  en  rien  modifié  les 
règles  qui  viennent  d'être  analysées  pour  le  cas  où  la  publi- 
cation a  été  faite,  comme  elle  a  pu  continuer  à  l'être,  ainsi 
qu'il  résulte  d'une  rectification  insérée  au  Journal  officiel  du 
7  novembre  1870,  par  voie  d'insertion  au  Bulletin  des  Lois. 
On  a  bien  dit  que  la  loi  serait,  dans  ce  cas,  réputée  connue, 
pour  la  Seine,  un  jour  franc  après  l'arrivée  du  Bulletin  au 
ministère  de  la  justice,  et,  dans  chaque  arrondissement,  un 
jour  franc  après  son  arrivée  au  chef-lieu  de  celui-ci.  Mais 
ette  opinion  repose  sur  une  combinaison  des  dispositions  de 
l'Ordonnance  de  1816  et  du  décret  de  1870,  qui  ne  résulte  en 
aucune  façon  des  termes  de  ce  dernier,  et  qui  est  d'autant 
moins  admissible  que  ces  deux  dispositions,  écrites  pour  des 
cas  différents,  sont  parfaitement  conciliables  (^). 

Mais,  en  vertu  de  ce  décret,  la  publication  peut  également 
avoir  lieu  par  voie  d'insertion  au  Journal  officiel  de  la  Répu- 
blique française  :  «  Dorénavant,  porte  l'art.  1,  la  promulga- 
tion des  lois  et  décrets  résultera  de  leur  insertion  au  Journal 
officiel  de  la  République  française  (^),  lequel  à  cet  égard  rem- 

(»)  Cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  88,  n.  13  bis.  —  Cass.  (ch.  réun.),  22  juin  1874, 
S.,  74.  1.  336  et  note,  D.,  74.  1.  322. 

(2)  Demolonnbe,  I,  n.  25  bis;  Demanle,  I,  n.  6  Ais-I;  Fuzier-IIennan,  art.  l^r, 
n.  186.  —  Trib.  Seine,  18  mai  1864,  Gaz.  des  Trib.  du  19  mai. 

{')  Cf.  G.  Demante,  Rev.  crit.,  1871-72,  I,  p.  129  s.,  et  1894,  XXIIl,  p.  586  s.; 
Fauvel,  Rev.  cril.,  1872-73,  II,  p.  723  s.,  et  1873-74,  III,  p.  32  s. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90,  n.  14  qualer;  Demanle  et  Golmetde  Santerre, 
I,  n.  7  bis  B;  Pianiol,  I,  n.  156;  Beudant,  Introd.,  n.  92;  Demante,  Reo.  crit., 
1871-72,  I,  p.  130.  —Contra  :  Fauvel,  op.  cit.,  n.  23;  Ad.  F.-Hélie,  Conslit.  de  la 
France,  p.  1359. 

(^)  Par  décret  du  11  nov.  1870,  le  Moniteur  universel  fut  substitué  au  Journal 
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placera  le  Bulletin  des  Lois.  —  Le  Bulletin  des  Lois  continuera  à 
être  publié,  et  l'insertion  qui  y  sera  faite  des  actes  non  insé- 
rés au  Journal  officiel  en  opérera  promulgation.  »  La  publica- 
tion, et  non,  comme  le  dit  à  tort  le  décret,  la  promulgation, 
peut  donc  s'opérer  dans  l'un  des  deux  recueils  officiels. 

104.  Mais  l'insertion  de  l'acte  à  publier  peut-elle  avoir  lieu 
facultativement,  au  choix  du  gouvernement,  dans  l'un  ou 
dans  l'autre?  D'après  certains  auteurs,  dont  l'opinion  a  été 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  «  l'emploi  du 
Bulletin  des  Lois  comme  moyen  de  publication  n'aurait  été 
évidemment  conservé  que  comme  subsidiaire  et  pour  des 
actes  qui  n'intéressent  pas  le  public  en  général  »,  et  par  suite 
la  publication  dans  le  Bulletin  «  ne  saurait  s'appliquer  à  des 
actes  d'intérêt  public  ayant  le  caractère  de  lois  ».  Nous 
n'hésitons  pas,  quant  à  nous,  à  considérer  cette  interpréta- 
tion comme  absolument  contraire  au  texte  même  et  à  l'esprit 
du  décret.  Lorsque  le  2*"  al.  de  son  art.  1^''  vise  les  actes  non 
insérés  au  Journal  officiel  et  en  autorise  la  publication  au 
Bulletin  des  Lois,  il  nous  paraît  indiscutable  qu'il  se  réfère 
aux  «  lois  et  décrets  »  dont  parle  l'art.  1""'  et  qui,  pour  une 
raison  ou  pour  une  autre,  n'ont  point  trouvé  place  dans 
l'autre  collection.  L'erratum  du  7  novembre  a  certainement  eu 
pour  but  de  conserver  l'ancien  organe  de  publication  à  côté 
du  nouveau,  avec  la  faculté  par  conséquent  de  l'utiliser  pour 
l'insertion  même  des  lois  et  des  décrels,  et  rien  dans  ses  termes 
n'autorise  à  supposer  qu'on  ait  eu  l'intention  d'en  modifier  la 
destination  et  de  le  réserver  pour  la  publication  des  actes 
qui  ne  seraient  pas  d'intérêt  public.  Il  eût  été,  au  surplus, 
assez  singulier  de  maintenir  son  titre  de  Bulletin  des  l^ois  à 
un  recueil  qui  ne  pourrait  plus  recevoir  d'actes  législatifs  (^). 


officiel,  en  ce  qui  concerne  la  publication  des  actes  émanant  de  la  Délégation  du 
gouvernement  de  la  Défense  nationale,  pour  tout  le  temps  où  les  communications 
ne  seraient  pas  rétablies  entre  le  siège  de  la  Délégation  et  Paris.  —  Cf.  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.,  p.  88,  n.  14;  Fuzier-Herman,  art.  !«!■,  n.  197.  —  Req.  rej.,  23  janv. 
1872,  S.,  72.  1.  80,  D.,  72.  1.  8.  —  Trib.  des  Connits,  11  janv.  1873,  S.,  73.  2. 
125,  concl.  de  M.  Reverchon,  D.,  73.  3.  22. 

(')  Cette  opinion  a  été  adoptée,  depuis  notre  Ue  édition,  par  les  continuateurs 
d'Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90,  n.  14  sexto;  Rendant,  Inlrod.,  n.  82-84;  Colmet 
de  Santerre  (3o  éd.),  I,  n.  7  bis  A  et  R.  —  Contia  :  Valette,  Cours  de  code  civil. 
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Toutefois  la  publication  par  la  voie  du.  Journal  officiel  doit 
être,  comme  plus  moderne  et  plus  rapide,  considérée  comme 
le  mode  normal.  Dès  lors,  si  l'acte  était  publié  à  la  même 
date  par  les  deux  recueils,  c'est  à  la  seule  publicalion  par  le 
Journal  qu'il  faudrait  s'attacher  pour  en  déterminer  le  dé- 
lai (*).  De  même,  c'est  le  texte  du  Journal  qui  devrait  préva- 
loir, s'il  était,  comme  on  l'a  vu,  différent  de  celui  du  Bulle- 
tin [^).  Mais,  si  l'insertion  d'un  acte  avait  lieu  à  des  dates 
difl'érentes  dans  les  deux  collections,  ce  serait  nécessairement 
le  mode  de  publication  qui  devrait  faire  sentir  ses  effets  le 
plus  vite  qui  l'emporterait  sur  l'autre,  car  ce  dernier  ne  sau- 
rait les  entraver  et  ne  constituerait  qu'une  superfétation  quant 
à  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  p). 

105.  C'est  lorsque  la  publication  s'opère  par  voie  d'inser- 
tion au  Journal  officiel  qu'une  règle  nouvelle  est  substituée 
à  celle  de  l'art,  l"'  G.  civ.  par  Fart.  2  du  décret,  ainsi  conçu  : 
a  Les  lois  et  les  décrets  seront  obligatoires ,  à  Paris,  un  jour 
franc  après  la  promulgation,  et  partout  ailleurs  dans  l'éten- 
due de  chaque  arrondissement ,  un  jour  franc  après  que  le 
Journal  officiel  qui  les  contient  sera  parvenu  au  chef-lieu  de 
cet  arrondissement .  » 

Les  délais  du  code  civil  ont  été  ainsi  considérablement 
abrégés.  Ils  devaient  l'être,  étant  donnée  la  rapidité  avec 
laquelle  s'opèrent  à  notre  époque  les  communications.  Mais, 
pour  que  la  loi  puisse  être  réellement  connue  des  intéressés, 
il  est  ordonné  aux  préfets  et  sous-préfets  de  la  faire  impri- 
mer et  afficher  partout  où  besoin  sera  (art.  3)  (*).  C'est  d'ail- 
leurs, non  pas  la  date  de  la  promulgation,  ainsi  que  le  dit 
inexactement  le  texte  du  décret,  mais,  pour  Paris,  celle  du 

p.  VI  ;  G.  Demante,  Rev.  cvit.,  1894,  XXIII,  p.  586  et  587.  —  Req.  rej.,  23  janv. 
1872,  S.,  72.  1  80,  rapp.  de  M.  Alméras-Latour,  D.,  72.  1.  8  et  note. 

(*)  Aubry  et  Hau,  toc.  cit.,  p.  90. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90,  n.  14  quinquiès.  —  Cf.  rapport  de  M.  Dupré- 
Lasale  et  note,  sous  Grim.  cass.,  18  fév.  1882,  S.,  82.  1.  185,  D.,  82.  1.  135.  —  G. 
il'Etat,  16  janv.  1880,  D.,  82.  3.  12. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90. 

(*)  Cf.  aussi  Loi  du  5  avril  1884,  art.  92.  On  appelle  parfois  celte  publication  la 
publication  administrative,  par  opposition  à  la  publication  légale,  qui  est  seule  à 
considérer  pour  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  :  l'autre  n'a  pour  objet  que  de  rendre 
la  publicité  plus  efîeclive.  Gf.  Beudant,  Introd.,  n.  99. 
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journal  cjiii  Ta  ronclue  publique,  et,  pour  cha(jue  arrondisse- 
ment, celle  de  l'arrivée  au  clief-lieu,  qui  sert  de  point  de 
départ  au  nouveau  délai  (').  Il  ny  a  donc  pas  à  se  préoc- 
cuper de  la  date  à  laquelle  le  Journal  officiel  a  été  reçu  au 
Ministère  de  la  justice,  le  décret  de  1870  différant  totalement 
sur  ce  point  de  l'ordonnance  de  181G  (^). 

Il  ne  semble  pas  enfin  que  ces  délais,  déjà  si  courts,  puis- 
sent être  abrégés  davantage,  quant  aux  lois  proprement  dites, 
en  vertu  d'une  disposition  spéciale  du  décret  de  promulga- 
tion. Car  cette  faculté  n'a  été  explicitement  accordée  au  gou- 
vernement qu'en  ce  qui  concerne  les  décrets  (art.  2,  2^  al.)(''). 

106.  II.  Publication  des  décrets.  —  Deux  cas  doivent  être 
distingués  : 

Premier  cas  :  Le  décret  est  textuellement  inséré  dans  une 
feuille  officielle. 

Les  décrets  rendus  sous  l'empire  de  la  constitution  de 
l'an  VIII,  et  insérés  au  Bulletin  des  Lois,  ne  devenaient  obli- 
gatoires dans  chaque  département  que  du  jour  où  le  bulletin 
qui  les  contenait  avait  été  distribué  au  chef-lieu  (avis  du  con- 
seil d'Etat  des  12-25  prairial  an  XIII,  déclarant  applicable 
l'art.  12  de  la  loi  du  12  vendémiaire  an  IV)  (*). 

Au  contraire,  les  ordonnances  royales,  les  décrets  rendus 
sous  la  Constitution  de  1848  et  sous  le  Second  Empire  étaient, 
pour  leur  publication,  soumis  aux  règles  du  code  civil,  com- 
plété par  l'ordonnance  de  1816,  qui  vise,  en  effet,  nominati- 
vement les  ordonnances  (^). 

Aucun  acte  n'étant  venu  abroger  les  dispositions  de  l'or- 
donnance, ce  sont  ses  règles  qu'il  convient  encore  d'appliquer 
aux  décrets  insérés  au  Bulletin  des  lois.  Ce  sont,  au  contraire, 
celles  du  décret  de  1870  qui  sont,  ainsi  qu'il  le  déclare   lui- 

(')  On  observera  d'ailleurs  que,  si  en  fait  cette  arrivée  est  constatée  sur  un  registre 
tenu  dans  les  préfectures  et  sous-préfectures,  les  particuliers  n'ont  aucun  moyen 
d'en  contrôler  la  date.  Cf.  Beudant,  IntrotL,  n.  93. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  88,  n.  14  bis.  —  Conlva  :  Fauvel,  op.  cit.,  n.  20. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  89,  n.  14  tef. 

(*)  Gpr.  Fuzier-Herman,  art.  le<-,  n.  209  et  210.  —  Civ.  cass.,  27  août  1856,  S., 
57.  1.  577,  D.,56.  1.364. 

(î-)  Aubry  et  [iau,  1,  §27,  p.  93,  n.  2-4;  Demolombe,  I,  n.  26;  Demanle,  I,  n.l  bis; 
Fuzier-Hernnan,  arl.  1er,  „.  213  s.  —  Giv.  cass.,  4  août  1845,  S.,  45.  1.  716,  D.,  45. 
1.  335.  —  Contra  ;PlanioI,  I,  n.  161. 
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même,  applicables  aux  décrets  insérés  au  Journal  officiel. 
L'art.  2  in  fine  ajoute  toutefois  que  le  Gouvernement,  par 
une  disposition  spéciale,  peut  ordonner  l'exécution  immédiate 
d'un  décret.  Et,  comme  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse,  sur  ce 
point  unique,  combiner  les  dispositions  du  décret  de  1870 
avec  celles  de  l'ordonnance  de  1817,  ce  serait  dès  la  réception 
du  texte  par  le  préfet  ou  le  sous-préfet,  et  avant  toute  publi- 
cité nouvelle  donnée  à  l'acte  parce  fonctionnaire,  qu'il  devien- 
drait alors  obligatoire  ('). 

107.  Deuxième  cas  :  Le  décret  n'a  été  inséré  ni  au  Journal 
officiel,  ni  au  Bulletin  des  lois,  ou  il  n'y  a  élé  indiqué  que 
par  son  titre.  —  Il  ne  devient  alors  obligatoire  qu'à  partir  de 
sa  notification  aux  intéressés,  soit  par  voie  d'affichage,  soit 
par  voie  de  signification  individuelle,  ou  de  sa  publication 
suivant  le  mode  qu'il  prescrivait  lui-même  (^). 

108.  Au  surplus  les  règles  qui  viennent  d'être  exposées 
ne  sont  applicables  qu'à  la  France  continentale  ;  elle  ne  con- 
cernent ni  l'Algérie,  ni  les  colonies  (^). 

109.  Effets  de  la  publication.  —  La  détermination  de  ces 
effets  comprend  deux  questions  distinctes  :  quelle  est  la  force 
de  la  loi  avant  sa  publication?  Quelle  est  sa  force  après? 

110.  Avant  l'expiration  des  délais  de  publication,  la  loi 
n'oblige  pas  encore  {^).  Mais,  si  elle  ne  s'impose  pas  aux  par- 
ticuliers, ne  peuvent-ils  du  moins  s'en  prévaloir  ou  s'y  sou- 
mettre? On  l'a  soutenu  jadis.  Si,  a-t-on  dit,  par  la  promulga- 
tion la  loi  est  exécutoire,  c'est  qu'elle  peut  être  exécutée; 
l'art.  1'^'  dit  bien,  sans  doute,  qu'elle  ne  «  sera  exécutée  », 
avec  sa  force  obligatoire,  qu'à  partir  de  la  publication,  mais 
elle  n'ajoute  pas  qu'elle  ne  peut  pas  l'être  volontairement 
auparavant  ("). 


(')  Cf;  Fauvel,  oj..  cit.,  n.  28,  29  et  33  ;  Fazier-Herman,  art.  l^r,  n.  199  s.,  n.  218  s  \ 
Cauwès,  sous  Gass.,  6  fév.  187 i,  S.,  74. 1.  281.  —  Contra:  Beudant,  Introd.,  n.  95. 

(^)  Cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  93,  n.  1  ;  Demanle,  toc. cit.;  Hue,  I,  n.  42.  — 
Paris,  4  juin  1881,  S.,  81.  2.  143.  —  Note  sous  Crim.  rej  ,  8  fév.  1878,  S.,  79.  1. 
331,  D.,  79.  1.  139.  —  Req.  rej.,  28  fév.  1898,  D.,  98.  1.  48i. 

(3)  Demoiombe,  I,  n.  28  ;  Hue,  I,  n.  43  et  44.  —  Cf.  sur  la  publication  en  Algé- 
rie et  aux  colonies,  Fuzier-llernnan,  art.  1"'',  n.  272  s. 

(*)  Fuzier-Herman,  art.  Ifi"",  n.  241  s. 

C*)  Deivincourt,  I,  p.  9,  note  2;  Demante,  I,  n.  3  bis.  ^ 
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Cette  controverse  n'est  plus  qu'un  souvenir.  Ou  bien,  en 
effet,  il  s'agit  d'une  loi  qui  n'est  que  déclarative  de  la  volonté 
des  parties  et  à  laquelle  celle-ci  pourrait  valablement  déro- 
ger :  et  alors  les  parties  ont  très  certainement  la  faculté  de 
s'y  référer,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  encore  obligatoire.  Mais 
on  remarquera  que  c'est  alors  leur  volonté,  et  non  la  loi,  qui 
s'exécute.  Ou  bien  il  s'agit  d'une  loi  qui  ne  présente  pas  ce 
caractère,  d'une  loi  d'ordre  public,  relative,  par  exemple,  à 
la  capacité  des  personnes  :  et  comment  les  parties,  placées 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  n'est  pas  encore  abrogée,  pour- 
raient-elles invoquer  les  dispositions  d'une  loi  nouvelle,  qui 
ne  s'est  pas  encore  substituée  à  l'ancienne?  Les  effets  de 
celle-ci  doivent  durer  jusqu'à  ce  que  celle-là  puisse  produire 
les  siens  :  or  elle  ne  les  produit  que  lorsque  le  délai  de  la 
publication  est  écoulé  ('). 

111.  Après  l'expiration  des  délais,  la  loi  oblige  tous  ceux 
qu'elle  doit  régir  :  il  naît  alors,  dans  l'intérêt  social,  qui  exige 
que  l'application  de  la  loi  soit  indépendante  des  négligences 
ou  du  mauvais  vouloir  des  particuliers,  une  présomption 
qu'ils  la  connaissent,  et  cette  présomption  exclut,  en  prin- 
cipe,  la  preuve  contraire  :  nemo  jus  ignorare  censetur  (-). 

Exceptionnellement,  dans  trois  cas,  ils  peuvent  être  admis 
à  prouver  qu'ils  en  ont  ignoré  les  dispositions  : 

112.  1°  Lorsqu'un  événement  de  force  majeure,  tel  qu'une 
invasion  ennemie  ou  une  inondation,  a  intercepté  les  communi- 
cations entre  le  lieu  qu'ils  habitent  et  celui  où  elle  a  été  publiée, 
et  ainsi  empêché  la  loi  de  parvenir  à  leur  connaissance. 
Cette  solution  résulte,  par  argument  a  contrario,  de  l'art,  l'^'' 
C.  civ.,  qui  dispose  que  la  loi  sera  exécutée  du  «  jour  où  la 
promulgation  en  pourra  être  connue  »,  et  des  déclarations 
faites  pendant  les  travaux  préparatoires.  Il  n'y  aurait  d'ail- 
leurs pas  lieu  à  cette  exception  si  la  loi  n'avait  même  pas  été 


(')  Merlin,  Rép.,  \o  Loi,  §  5,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  92,  n.  15  et  16; 
Demolombe,  I,  n.  30;  Duranlon,  I,  n.  45;  Hue,  I,  n.  45;  Laurent,  I,  n.  26-28; 
Fuzier-Herman,  art.  1er,  „.  249  s.  —  Crim.  cass.,  15  avril  1831,  S.,  31.  1.  380,  D., 
31.  1.  214. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  28,  p.  94,  n.  1  bis,  1  ter,  2  et  3;  Laurent,  I,  n.  23  et  24; 
Planiol,  I,  n.  216.  —  Req.  rej.,  14  août  1882,  S.,  85.  1.  246,  D.,  83.  1.  337. 
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publiée  dans  la  circoQscription,  puisqu'elle  serait  alors  dé- 
pourvue de  toute  force  obligatoire  (^). 

113.  2°  Lorsque  la  contravention  à  la  loi  a  eu  lieu  dans  le 
délai  de  trois  jours  francs  à  partir  de  la  publication,  c'est-à- 
dire,  apparemment,  du  jour  où  la  loi  publiée  est  devenue 
obligatoire  (^),  les  tribunaux  et  les  autorités  administratives 
et  militaires  peuvent,  selon  les  circonstances,  accueillir  l'ex- 
ception d'ignorance  invoquée  par  les  contrevenants  p)  :  ainsi 
l'a  décidé  l'art.  4  du  décret  du  5  novembre  1870,  qui  ne  pa- 
rait viser  que  le  cas  où  la  loi  a  été  publiée  dans  le  Journal 
officiel.  Par  contravention,  d'ailleurs,  certains  estiment  qu'il 
ne  faut  entendre  que  l'infraction  désignée  sous  cette  dénomi- 
nation spécifique  (*). 

114.  3°  Lorsqu'enfin  une  loi  a  pour  objet  de  protéger  ou 
de  favoriser  ceux  qui  ont  agi  par  erreur  ou  de  bonne  foi,  on 
est  admis,  en  principe,  à  en  réclamer  l'application  aussi  bien 
pour  cause  d'erreur  de  droit  que  pour  cause  d'erreur  de  fait: 
sinon  le  but  du  législateur,  qui  est  de  venir  au  secours  de  la 
bonne  foi,  ne  serait  qu'incomplètement  atteint.  C'est  ce  que 
supposent  au  reste  les  art.  1356  et  2052,  qui,  à  titre  excep- 
tionnel, ne  permettent  pas,  dans  les  cas  spéciaux  qu'ils  pré- 
voient, d'invoquer  l'erreur  de  droit  (^). 

115.  Mais  notre  présomption  s'étend-elle  en  dehors  même 
des  limites  du  territoire  français?  La  publication  telle  qu'elle 
est  organisée  n'atteignant  réellement,  dans  les  délais  fixés, 
que  ceux  qui  se  trouvent  sur  ce  territoire,  il  semble  bien  que 
ses  effets  doivent  être  également  resserrés  à  l'intérieur  de  nos 
frontières.  Aussi  pense  t-on  généralement  que  la  présomption 
est  inapplicable  à  tous  ceux,  étrangers  ou  Français,  qui  ne 
résidaient  pas  en  France  lors  de  la  publication.  D'ailleurs, 


(*)  Disc,  au  C.  d'Etal,  Locvé,  Lég.,  I,  p.  414  et  415,  n.  2-5.  —  Aubry  et  Rau,  I, 
§  26,  p.  86,  n,  6;  Demolombe,  I,  n.  28;  Beadant,  Introd.,  n.  91;  Pianiol,  I, 
n.  217.  —  Cf.  Fauvel,  op.  cit.,  n.  71  s. 

(2)  Contra  :  Beudant,  Introd.,  n.  117. 
(^)  Cf.  Fauvel,  op.  cit.,  n.  51  s, 

(♦)  Aubry  et  Raii,  I,  §  28,  p.  96,  n.  8.  —  Contra:  Beudant,  Introd.,  n.  117  ;  Pia- 
niol, I,  n.  219. 

(3)  Aubry  et  Raii,  I,  §  28,  p.  95  et  96,  n.  4-8  ;  PlanloI,  I,  n.  218  ;  Beudant,  Introd., 
n.  lis. 
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par  leurs  tenues  ineuKîs,  l'art.  1''  C.  civ.  et  le  décret  du 
5  novembre  1870  s'appliquent  exclusivement  à  rexécution  de 
la  loi  sur  le  territoire  français.  11  ne  reste  donc  qu'à  se  con- 
former à  ce  principe  de  raison  que  la  loi  ne  doit  être  obli- 
gatoire qu'à  partir  du  moment  où  la  promulgation  en  peut 
être  connue.  A  défaut  de  présomption  légale  applicable  qui 
fixe  invariablement  ce  moment,  il  appartient  au  juge,  dans 
chaque  cas  qui  lui  est  soumis,  de  le  déterminer  d'après  les 
circonstances  de  la  cause  et  notamment  eu  égard  à  la  date  de 
l'arrivée  du  Journal  officiel  dans  le  lieu  où  a  été  fait  l'acte 
litigieux.  C  est  cette  doctrine  qui  a  été  récemment  consacrée 
par  la  jurisprudence  (*). 

Elle  a,  il  est  vrai,  pour  résultat  d'énerver  la  loi,  dès  qu'il 
s'agit  de  l'appliquer  à  des  personnes  ([ui  ne  résident  pas  en 
France,  ce  qui  est  plus  particulièrement  regrettable  en  ce 
qui  concerne  les  Français  habitant  à  l'étranger.  On  pourrait 
même  comprendre  à  la  rigueur  que  la  loi,  une  fois  publiée 
sur  le  territoire  français,  fût  censée  l'avoir  été  partout,  et  par 
suite  réputée  connue  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt 
à  la  connaître,  de  même  que  les  lois  françaises  de  police  et 
de  sûreté  s'imposent  à  l'étranger,  quoiqu'il  ne  les  connaisse 
pas,  dès  qu'il  entre  en  France.  Mais,  en  définitive,  on  ne  sau- 
rait supposer,  dans  le  silence  de  la  loi,  qu'elle  ait  entendu 
consacrer  une  solution  à  la  fois  aussi  contraire  à  la  raison  et 
aussi  rigoureuse. 

116.  La  loi  ne  devient  pas  obligatoire  au  même  moment 
dans  toute  l'étendue  du  territoire.  Dès  lors  il  faut  se  deman- 
der si  la  loi  nouvelle  remplace  l'ancienne,  dès  qu'elle  entre 
en  vigueur,  en  un  point  donné  du  territoire,  non  seulement  au 
regard  de  ceux  qui  y  sont  à  la  fois  domiciliés  et  résidents, 
mais  encore  au  regard  de  ceux  qui  y  sont  simplement  domi- 
ciliés, ou  même  de  ceux  qui  ne  font  qu'y  résider  ou  même  y 
passer.  Cette  question  est  susceptible  de  recevoir  des  solutions 
très  diverses. 


(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  91,  n.  14  ocliès;  Demolombe,  I,  n.  29;  Planiol,  I, 
p.  64,  note  1  ;  Beudant,  hitrod.,  n.  165.  —  Civ.  rej.,  22  juin  1891,  S.,  91.  1.  289  et 
note,  D.,  91.  1.  353  et  concl.  de  M.  Desjardins. —  Contra  :  Hue,  I,  n.46.  —  Gons. 
d'Etat,  rej.,  14  nov.  1884,  S.,  86.  3.  36,  D.,  86,  3.  40. 
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On  peut  d'abord  ne  s'attacher  qu'au  domicile  de  la  per- 
sonne, afin  de  rendre  l'application  de  la  loi  absolument  indé- 
pendante des  circonstances  de  fait. 

On  peut,  au  contraire,  ne  prendre  en  considération  que  la 
résidence  ou  même  l'habitation,  afin  que  la  loi  ait  plus  de 
chances  d'être  réellement  connue  des  intéressés  (*). 

On  peut  enfin,  et  c'est  l'opinion  générale  (^),  en  faisant 
abstraction  du  domicile  et  de  la  résidence,  envisager  :  1°  le 
lieu  de  la  situation  des  biens  auxquels  se  réfère  l'acte  liti- 
gieux, pour  les  lois  qui  rentrent  dans  le  statut  réel  ;  2°  le  lieu 
où  s'est  passé  l'acte  ou  le  fait,  soit  pour  les  lois  de  police  et 
de  sûreté,  soit  pour  celles  qui  règlent  la  forme  des  actes,  les 
conditions  et  les  effets  des  conventions,  soit  même  pour  celles 
qui  déterminent  la  capacité  des  personnes.  Pour  toutes  les 
règles  de  cette  dernière  catégorie,  l'acte  ou  le  fait  doit  donc 
produire,  dans  ce  système,  les  effets  que  lui  reconnaissait  la 
loi  qui  était  en  vigueur  dans  le  lieu  et  au  moment  où  il  est 
intervenu,  quels  qu'aient  été  le  domicile  ou  la  résidence  de 
ceux  qu'il  concerne.  Ainsi  l'acte  fait  par  un  individu,  majeur 
d'après  l'ancienne  loi,  mais  qu'une  loi  nouvelle  va  faire 
retomber  en  minorité,  dans  un  lieu  où  cette  loi  n'est  pas 
encore  devenue  obligatoire,  restera  valable,  en  principe, 
quoique  cette  loi  soit  déjà  entrée  en  vigueur  au  lieu  de  son 
domicile,  où  il  ne  se  trouve  pas  :  d'après  l'opinion  générale, 
il  n'a  pas  encore  été  atteint  par  elle.  Une  décision  contraire 
exposerait  les  personnes  à  de  regrettables  surprises.  Quant 
aux  fraudes  qui  pourraient  être  tentées,  il  va  de  soi  qu'elles 
feraient  cesser  l'application  du  principe,  lorsqu'elles  seraient 
nettement  établies.  Serait  nul,  par  exemple,  l'acte  du  majeur 
qui,  dans  notre  espèce,  quitterait  son  domicile  au  moment 
même  où  la  loi  nouvelle  va  le  replacer  en  état  de  minorité, 
pour  prolonger  frauduleusement  sa  capacité,  en  se  transpor- 
tant en  un  lieu  où  cette  loi  n'était  pas  encore  applicable. 

Certains  auteurs,  toutefois,  s'inspirant  de  l'ancienne  théorie 

(*)  Fauvel,  op.  cit.,  n.  68. 

(2)  Aubry  et  Rau,  1,  §  26,  p.  92  et  93,  n.  17.  -  Req.  rej.,  20  fév.  1845,  D.,  45.  1. 
107,  rapp.  de  M.  Lasagni.  —  Gpr.  Uemolombe,  I,  u.  81;  Beudant,  Introd  ,  n.  97 
et  165;  Fuzier-Herinan,  art.  1,  n.  258  s. 
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des  statuts,  décident  que  les  lois  de  statut  personnel  ne  sont 
applicables  qu'à  ceux  qui  sont  domiciliés  dans  le  lieu  où  elles 
sont  déjà  devenues  obligatoires  ('). 

Cette  délicate  question  ne  se  pose  pas  dans  les  législations, 
mieux  inspirées  à  cet  égard  que  la  nôtre,  où  la  loi  devient 
obligatoire  en  môme  temps  dans  toutes  les  parties  du  terri- 
toire national  (-). 

g  IV.  De  l'abrogation  des  lois. 

117.  On  appelle  abrogation  l'anéantissement  de  la  force 
obligatoire  d'une  disposition  légale  (').  Elle  résulte  le  plus 
souvent,  peut-être  même  uniquement  dans  notre  législation  (*), 
de  la  publication  d'une  disposition  nouvelle.  Cette  disposition 
doit  être,  en  principe,  de  même  nature  (loi  ou  règlement) 
que  celle  qu'elle  abroge,  à  moins  qu'elle  n'émane  d'un  pouvoir 
supérieur  à  celui  dont  cette  dernière  émanait  elle-même  (^). 

118.  L'abrogation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Expresse,  quand  elle  est  formellement  prononcée,  comme 

par  l'art.  7  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII.  Son  étendue  dépend 
alors  des  termes  dans  lesquels  elle  est  formulée. 

Tacite,  lorsqu'elle  résulte  seulement  de  l'incompatibilité 
qui  existe  entre  la  nouvelle  loi  et  l'ancienne,  auquel  cas  l'abro- 
gation ne  se  produit  que  juste  dans  la  mesure  de  cette  incom- 
patibilité. Lex  posterior  derogat  priori.  Posteriores  leges  ad 


(')  Planiol,  I,  n.  210. 

(«)  Laurent,  I,  n.  20  et  25. 

(3)  Sur  l'étymologie  (le  ce  terme,  cf.  Ulpien,  Reg.,  §  3. 

(*)  Cette  proposition  n'est  pas  vraie  des  règlements,  qui  peuvent  être  l'objet 
d'une  rétractation  ou  d'une  annulation.  La  rétractation  consiste  dans  le  fait,  par 
l'autorité,  de  rapporter  le  règlement,  sans  substituer  à  ses  dispositions  de  dispo- 
sitions nouvelles.  L'annulation  consiste  dans  le  fait,  par  une  autorité  administrative 
supérieure  ou  par  une  juridiction,  de  mettre  à  néant  le  règlement,  le  plus  souvent 
pour  inopportunité  ou  pour  excès  de  pouvoir.  C'est  le  conseil  d'Etat  seul  qui 
statue  sur  les  recours  au  contentieux  fondés  sur  ce  dernier  motif.  Hauriou,  op. 
cit.,  4«  édit.,  p.  48. 

(^)  Planiol,  I,  n.  209;  Beudant, /n^/^oc/.,  n.  104;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  392  s.; 
Hauriou,  op.  cit.,  p.  48.  —  Cous.  d'Etat,  4  janv.  1895,  S.,  97.  3.  15,  D.,  96.  3.  3. 
—  Paris,  21  avril  1896,  S.,  97.  2.  9  et  note,  D.,  97.  2.  177,  note  de  M.  Dupuich.  — 
Crim.  rej.,  11  juin  1896,  S.,  97.  1.  112,  D.,  97.  1.  431.  —  Req.  rej.,  12  juill.  1897, 
D.,  97.  1.  573. 


96  TITUE    l'UtLLMI.NAlRE 

priores  pertinent  nisi  contrarhe  sint.  L'abrogation  tacite  est 
fondée  sur  cette  règle  de  raison  que,  lorsque  le  législateur  a 
manifesté  successivement  deux  volontés  différentes,  c'est  la 
plus  récente  qui  doit  prévaloir  (^). 

119.  Encore  faut-il  qu'il  y  ait  réelle  incompatibilité  entre 
les  dispositions  diff'érentes  des  deux  lois.  Or,  en  principe,  il 
n'y  en  a  pas  lorsque  l'une  de  ces  lois  est  générale,  tandis  que 
l'autre  règle  une  matière  spéciale  :  du  domaine  de  la  pre- 
mière est  exclu  celui  de  la  seconde,  et  toutes  deux  peuvent 
respectivement  s'appliquer  à  la  fois.  C'est  pourquoi,  en  prin- 
cipe, et  sauf  manifestation  de  la  volonté  du  législateur,  une 
loi  spéciale  n'est  pas  abrogée  par  une  loi  générale  :  legi  spe- 
ciali  per  gêneraient  non  derogatur  (^). 

120.  La  formule  qu'on  trouve  fréquemment  à  la  fm  d'une 
loi  :  ((  Les  lois  antérieures  sont  abrogées  dans  toutes  celles 
de  leurs  dispositions  qui  sont  contraires  à  la  présente  »,  ne 
fait,  on  le  voit,  que  consacrer  les  règles  de  l'abrogation  tacite. 

121.  L'abrogation  peut-elle  procéder  d'une  autre  cause 
que  de  la  publication  d'une  loi  nouvelle  ? 

Il  est  certain,  d'abord,  qu'elle  ne  saurait  résulter  de  la  sim- 
ple occupation  par  l'ennemi  du  territoire  français,  l'occupa- 
tion n'entraînant  pas  par  elle-même  de  changement  de  sou- 
veraineté (^). 

122.  Nous  pensons  également  que  la  modification  de  l'état 
de  choses  en  vue  duquel  une  loi  a  été  faite,  ne  suffît  pas  pour 
lui  faire  perdre  sa  force  obligatoire  (*).  Cette  force  n'a  pas  été 

(')  x\ubry  et  Rau,  1,  §  29,  p.  98,  n.  4  bis  à  6;  Demolombe,  I,  n  126;  Hue.  I, 
n.  47;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  208;  Fiizier-Merman,  ait.  1,  n.  365  s.  — 
Cf.  Giv.  cass.,  24  avril  1809,  S.,  9.  1.  222,  D.,  Bép.,  v»  Lois,  n.  539.  —  Grim.  rej., 
4  juill.  1895,  S.,  97.  1.  107,  D.,  95.  1.  440. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  9,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  1,  §  29,  p.  98,  n.  7;  Demo- 
lombe, I,  n.  127;  Laurent,  XII,  n.  370  et  371,  et  XIII,  n.  250;  IIuc,  I,  n.  47;  Beu- 
dant, loc.  cil.  ;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  370.  —  Grim.  cass.,  14  juill.  1826,  S., 
27.  1.  104,  D.,  26.  1.  415.  —  Grim.  rej  ,  8  lév.  1840,  S.,  40.  1.  281,  D.,  40.  1.  400. 

(^)  Hue,  I,  n.48;  Blunlschli,  Droil  intern.  codifié,  dxi.^ïi  ;  Fuzier-Herman, art.  l*-'", 
n.  34  s.  -  Nancy,  27  août  1872,  S.,  73.  2.  5,  D.,  72.  2.  185.  —  Gf.  note  sous  la  déli- 
bération de  la  Cour  de  Nancy  du  8  septembre  1870,  S.,  72.  2.  33,  D.,  71.  2.  57. 

(*)  Aubiy  et  H;iu,  I,  29,  p.  97,  n.  3,  et  §  40,  p.  195,  n.  4;  Hue,  I,  n.  47;  Lyon- 
Gaen  et  Renault,  Trailé  de  droit  commercial,  I,  n.  84;  Fuzier-Herman,  art.  1, 
n.  383  s.  —  Giv.  rej.,  5  mars  1839,  S.,  39.  1.  343,  D.,  39.  1.  123.  —  Req.  rej., 
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ordiiiaircmeiit  subordoanoe  par  le  législateur  au  maintieu 
intégral  de  cet  état  de  choses,  et  il  se  peut  que,  malgré  le 
changement  survenu,  Tapplication  de  la  loi  reste  utile.  Toute- 
fois il  en  serait  autrement,  et  la  loi  devrait  être  considérée 
comme  abrogée,  si  les  conditions  mêmes  dont  devait  dépen- 
dre son  application  s'étaient  radicalement  et  à  tout  jamais 
modifiées  ('). 

123.  Mais  on  discute  beaucoup  la  question  de  savoir  si 
la  loi  peut  être  abrogée  par  un  usage  contraire  [consiietudo 
abrogatoria),  ou  si  elle  peut  cesser  d'être  obligatoire  par  suite 
d'un  non-usage  prolongé  {desiœtudo),  c'est-à-dire  tomber  en 
désuétude. 

Et  d'abord  il  importe  de  remarquer  que  cette  question  ne 
se  pose,  ni,  semble-t-il,  pour  la  coutume  qu'on  invoque  con- 
tre une  loi  inlerprétalive  ou  supplétive  de  la  volonté  des 
parties,  puisque  le  domaine  qu'elle  embrasse  est  gouverné 
par  le  principe  de  leur  autonomie  et  que  la  coutume  peut  être 
présumée  l'expression  d'une  volonté  contraire  à  la  loi;  ni 
surtout  pour  la  coutume  dite  irrationnelle,  qui  va  à  rencon- 
tre d'une  loi  infrangible  et  des  principes  les  plus  essentiels 
de  l'organisation  sociale,  puisqu'elle  ne  saurait  être  érigée  au 
rang  des  coutumes  véritables  (-). 

Dans  les  cas  où  la  difficulté  subsiste,  il  nous  parait  qu'elle 
doit  être  résolue  par  la  négative.  Cette  solution  est  certaine, 
si  l'on  admet  que  la  coutume  n'est  même  pas  une  source  sup- 
plétive du  droit  [prcieter  legem).  En  elTet  abroger  une  loi, 
c'est  remplacer  une  règle  par  une  autre,  fût-ce  simplement, 
si. on  n'en  pose  pas  expressément  de  nouvelles,  par  celles  du 
droit  commun.  La  difficulté  revient  donc  à  rechercher  si  la 
coutume  peut  faire  la  loi.  Et  il  n'y  aurait  qu'à  reproduire  ici 
tous  les  arguments  qu'on  a  déjà  fait  valoir  à  ce  sujet  (^). 

4  avril  1887,  S.,  89.1.317,  D.,  88.  1.  406.  -  Contra:  Merlin,  Quest.,  vo  Tnh. 
d'appel,  §3;  Demanle,  I,  Inlrod.,  n.  20;  Beudant,  Inlvod.,  n.  105;  Boislel,  P/i/- 
losophie  du  droit,  Paris,  1899,  II,  n.  518.  —  Cpr.  Deinolombe,  I,  n.  129. 

(*)  Merlin,  lac.  cit.;  Touiller,  I,  n.  153;  Demanle,  loc.  cit.;  Gény,  op.  cil., 
p.  217  et  359  s.  ;  Boislel,  Rev.  géii.  du  droit,  1879,  III,  p.  182  s.  —  Cpr.  Giv.  cass., 
11  janv.  1886,  S.,  88.  1.  461,  D.,  88.  1.  382. 

(*)  Gény,  op.  cit.,  p.  351  s. 

(')  Cf.  supra,  n.  20. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  7 
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Mais  celle  solution  ne  se  justifie  guère  moins  bien,  pour 
rheure  présente,  dans  l'opinion  de  ceux  qui  reconnaissent, 
en  principe,  une  égale  autorité  à  la  coutume  et  à  la  loi  écrite. 
Certains  d'entre  eux  observent  effectivement  qu'en  fait  leur 
puissance  respective  dépend  des  conditions  politiques  ou 
sociologiques  au  sein  desquelles  elle  se  manifeste.  Or,  du 
point  de  vue  politique,  il  leur  parait  que  la  loi  écrite  est 
tenue  comme  «  devant  prévaloir,  de  par  son  caractère  précis 
et  régulier,  sur  les  manifestations  incertaines,  souvent  inco- 
hérentes ou  mal  déterminées,  à  tout  le  moins  inorganisées, 
de  Tusage  ».  Et,  du  point  de  vue  social,  ils  constatent  que  les 
idées  régnantes  «  attribuent  très  nettement,  à  la  loi  écrite 
sur  la  coutume,  une  suprématie  décidée  ». 

D'autres  ont  objecté,  il  est  vrai,  qu'il  était  irrationnel  de 
laisser  une  vie  purement  factice  aux  règles  que  la  pratique 
avait  rejetées  comme  contraires  aux  intérêts  qu'elles  préten- 
daient servir  ou  tout  ;tu  nioins  comme  inutiles.  Mais  cette 
objection  ne  tendrait-elle  pas  à  faire  entrer  dans  le  domaine 
de  l'autonomie  des  volontés  des  dispositions  qui,  par  hypo- 
thèse, doivent  rester  en  dehors,  puisque  la  pratique  des 
intéressés  deviendrait  alors  la  règle  suprême?  Et  quelle 
autorité  propre  resterait-il  à  la  loi,  s'il  lui  fallait,  pour  con- 
server sa  force,  obtenir  l'assentiment  général  ou  du  moins  ne 
pas  encourir  une  désapprobation  qui  se  traduirait  par  un 
usage  contraire?  C'est  elle  alors  dont  la  puissance  deviendrait 
secondaire,  et  qui  se  subordonnerait  à  la  coutume  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76,  n.  9,  et  §  29,  p.  96,  n.  1  et  2;  Demolombe,  I, 
n.  35  et  130;  Duvergier  sur  TouUier,  I,  n.  162,  note  5;  Touiller,  VIII,  n.  74  s.,  et 
XIII,  p.  80  s.,  note  a;  Hue,  I,  n.  49  et  50;  Planiol,  I,  n.  211-213;  Gény,  op.  cit., 
p.  342  s.;  Hauriou,  op.  cil.,  4«  éd.,  p.  28  et  41;  Fuzier-Herman,  art.  i^^,  n.  120  et 
373  s.;  Dissert.,  S.,  9.  2.  376.  —  Civ.  cass.,  25  janv.  1841,  S.,  41.  1.  105,  D.,  41. 
1.  91.  —  Civ.  cass.,  20  juin  1848,  S  ,  48.  1.  433,  D.,  48.  1.  221.  —  Crim.  cass., 
14  mai  1852,  S.,  52.  1.  855,  D.,  52.  1.  309.  —  Civ.  cass.,  26  mai  1868,  S.,  69.  1.  33, 
D.,  68.  1.  471.  —  Req.  rej.,  30  déc.  1879,  S.,  80.  1.  199,  D.,  80.  1.  108.  —  Crim. 
cass.,  11  juill.  1884,  S.,  85.  1. 192,  D.,  85.  1.  333,  concl.  de  M.  Barbier.  —  Req.  rej., 
8  janv.  1894,  S.,  95.  1.  174,  D.,  95.  1.  420.  -  Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  97.  1. 
401.  —  Conlra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Désuétude,  v»  Usage,  §  2,  n.  3,  et  v»  Appel, 
sect.  I,  §  5,  n.  4;  Toullier,  I,  n.  162;  Duranton,  I,  n.  107  et  108;  Favard,  Rép., 
\°  Désuétude  ;  Demante,  I,  n.  20  ;  Rendant,  Introd.,  n.  105;  Boistel,  Rev.  génér. 
du  droit,  1879,  III,  p.  176  s.  —  Bourges,  23  mai  1840,  S.,  41.  2.  97,  D.,  40.  2.  233. 
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Quant  à  la  non-application  de  la  loi,  si  prolongée  qu'elle 
soit,  elle  peut  s'expliquer  par  tant  de  raisons  tout  h  fait  étran- 
gères à  ridée  d'abrogation,  et  même  exclusives  de  celle-ci, 
qu'il  serait  par  trop  téméraire  de  considérer  une  loi  comme 
abrogée,  par  cela  seul  qu'elle  n'est  pas  observée.  Et,  par 
exemple,  la  faiblesse,  les  calculs  politiques,  la  négligence  du 
pouvoir  exécutif,  qui  ne  tient  pas  la  main  à  l'exécution  des 
prescriptions  légales,  l'ignorance  des  intéressés,  toutes  causes 
dont  cette  non-application  peut  procéder,  ne  sauraient  avoir 
pour  résultat  d'enlever  à  celles-ci  leur  force  obligatoire. 
Combien  de  temps  faudrait-il  d'ailleurs  exactement  pour 
qu'elles  eussent  perdu  cette  force  (')  ? 

La  coutume  ne  peut  donc  avoir  la  force  d'abroger  la  loi 
que  tout  autant  que  le  législateur  la  lui  a  expressément  con- 
cédée ("^).  Ainsi  a-t-il  fait  dans  l'art.  1873  G.  civ.,  aux 
termes  duquel  les  dispositions  de  ce  code  sur  les  sociétés  ne 
s'appliquent  aux  sociétés  commerciales  que  tout  autant  qu'il 
n'y  a  pas  été  dérogé  par  le  droit  spécial,  écrit  ou  coutu- 
mier. 

124.  Toutefois,  si  l'on  admet  que  les  usages  commerciaux 
peuvent  suppléer  au  silence  de  la  loi,  on  est  logiquement 
conduit  à  décider  qu'ils  peuvent  également  l'abroger,  à  la  con- 
dition qu'elle  ne  soit  pas  «  impérative  et  qu'elle  ne  touche  pas 
à  l'ordre  public  ».  Pouvant,  en  effet,  faire  la  loi,  ils  doivent 
avoir,  en  principe,  la  puissance  de  la  modifier,  conformément 
à  ce  qu'exigent  les  besoins  toujours  variables  du  commerce. 
On  peut  dire  encore,  d'un  autre  point  de  vue,  que,  «  en  ma- 
tière de  commerce,  la  loi  écrite  n'a  pas  encore  tellement  pris 
le  pas  sur  la  coutume,  que  l'on  doive,  actuellement  du  moins, 
considérer  sa  suprématie  comme  s'imposant,  pour  des  raisons 
d'ordre  politique  ou  social  »  (^). 

(')  Crim.  cass.,  27  fév.  1875,  Bull.  crim.  des  arrêts  de  la  C.  de  cass.,  1875, 
LXXX,  n.  76.  —  Crim.  cass.,  11  jnill.  1884,  précité.  —  Crim.  cass.,  19  fév.  1887, 
S.,  87.  1.  280.  —  Paris,  9  jnill.  1897,  S.,  98.  1.  244,  D.,  97.  2.  401.  —  Crim.  cass., 
4  fév.  1898,  S.,  98.  1.  244,  D.,  98.  1.  369.  —  Contra  :  Req.  rej.,  4  avril  1887,  S., 
W.  1.  317,  D.,88.  1.  406. 

('^)  Cf.  supra,  n.  18. 

(^)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  T,  n.  83  ;  Boistel,  Pre'cis  de  dr.  coimn.,  n.  22; 
Gény,  op.  cit.,  p.  362  s. 


AVOCAT  -  BABKISliai 

100  TITRE   PRÉLIMINAIRE 

CHAPITRE  II 

DES   EFFETS   DES   LOIS 

125.  Les  effets  des  lois  sont  envisagés  ici  :  1°  relativement 
au  temps  qu'elles  régissent;  2"*  relativement  aux  personnes 
et  au  territoire  sur  lesquels  elles  exercent  leur  empire. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES  EFFETS  DES    LOIS   RELATIVE3IENT  AU   TEMPS  Qu'eLLES   RÉGISSENT  (^) 

§  1.  Principe. 

126.  Une  loi  nouvelle  est  venue  en  remplacer  une  autre, 
relative  au  même  objet.  La  loi  ancienne  régit  seule  naturelle- 
ment les  actes  juridiques  qui  se  sont  définitivement  accom- 
plis, avec  tous  leurs  effets,  sous  son  empire,  sans  que  la  loi 
nouvelle  puisse  rien  sur  eux.  Il  est  non  moins  certain  que 
cette  dernière  régira,  à  l'exclusion  de  l'ancienne,  les  actes 
qui  n'étaient  pas  commencés  sous  l'empire  de  celle-ci,  et 
qui  par  conséquent  se  sont  accomplis  en  totalité  sous  l'em- 
pire de  la  loi  la  plus  récente.  Mais  on  conçoit  qu'un  acte  juri- 
dique, accompli  sous  l'empire  de  l'ancienne  loi,  puisse  pro- 
duire des  conséquences  sous  l'empire  de  la  nouvelle  :  par 
quelle  loi  ces  conséquences  seront-elles  régies  ?  Ainsi  s'élève 
le  conflit  de  deux  lois  successives. 

127.  Parfois  le  législateur  prévient  ce  conflit,  en  résolvant 
les  difficultés  auxquelles  donne  lieu  le  passage  d'une  législa- 
tion à  l'autre,  au  moyen  de  dispositions  ou  de  lois  transitoires 
(par  ex.  :  art.  691  et  2281  C.  civ.,  art.  11  de  la  loidu  23  mars 

(^)  Chabot  de  l'Allier,  Quesiiona  fransifoires  siu'  le  code  Napoléon,  Dijon,  1829; 
Mailher  de  Ciiassal,  Traité  de  lu  l'éLroactivilé  des  lois,  Paris,  1845;  Kalindero,  De 
la  non-rétroacLiviLé  des  lois,  Paris,  1854;  Macarel,  Analyse  d'une  leçon  de  M.  de 
Gérando  sur  l'exécution  des  lois,  Thémis,  1820,  II,  p.  468  ;  Blondeau,  De  l'effet 
rétroactif  des  lois,  Thémis,  1825,  VII,  p.  289  s.;  Duvergier,  De  l'effet  rétroactif 
des  lois,  lieu,  de  dr.  fr.  et  e7/'.,  1845,  II,  p.  1  s.,  et  p.  91  s.  ;  Jousselin,  Effet  rétroactif 
et  droits  acquis,  liev.  crit.,  1852,  II,  p.  180  s.;  de  Vareilles-Sonimicres,  Une 
théorie  nouvelle  sur  la  non-rétroactivité  des  lois,  liev.  crit.,  1893,  XXII,  p.  444  s., 
et  492  s. 
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1855).  La  mission  du  juge  est  alors  nettement  tracée.   Que 
doit-il  faire  si  le  législateur  a  gardé  le  silence  ? 

Voici  le  principe  (juidoitle  guider.  Toute  loi  nouvelle  cons- 
titue, aux  yeux  du  pouvoir  dont  elle  émane,  un  progrès  sur 
Ja  législation  antérieure.  Pour  ses  auteurs,  elle  règle  mieux 
que  la  précédente  certains  rapports  juridiques.  L'intérêt 
social  exige  donc,  pour  que  la  législation  la  pi  us  récente  ait  tout 
son  etTet  bienfaisant,  qu'elle  soit  aussi  complètement  appli- 
quée que  possible,  même  par  suite  aux  rapports  nés  avant 
sa  publication.  Cette  application,  sans  doute,  va  froisser  cer- 
tains intérêts  privés,  déjouer  certains  calculs,  tromper  cer- 
taines espérances.  Mais  le  progrès  s'achète  à  ce  prix,  et 
d'ailleurs  nul  ne  peut  se  prétendre  réellement  lésé  par  cette 
extension  de  la  loi,  dès  qu'elle  ne  le  dépouille  d'aucun  droit 
acquis.  Contre  le  droit  acquis,  au  contraire,  celle-ci  ne  peut 
rien  :  sa  force  doit  expirer  là  où  elle  rencontre  un  droit  véri- 
table, consacré  par  l'ancienne  loi  sous  l'empire  de  laquelle  il 
est  né.  En  portant  atteinte  à  ce  droit,  la  loi  nouvelle  ne  serait 
plus  une  cause  de  progrès  social,  mais  de  désordre  :  toute 
sécurité  serait  bannie  des  transaclions,  et  la  loi  serait  devenue 
obligatoire  avant  même  d'exister,  ce  qui  serait  injuste  et  con- 
traire au  bon  sens  comme  à  Tidée  même  de  la  publication. 
La  loi  ne  doit  donc  pas  avoir  d'effet  rétroactif,  et  telle  est  la 
règle  que  pose  l'art,  2  en  ces  termes  :  «  La  loi  ne  dispose  que 
pour  l'avenir;  elle  n'a  point  d'effet  rétroactif.  »  (') 

128.  Elle  ne  produit  pas  d'elîet  rétroactif,  qu'on  le  remar- 
que, par  cela  seul  qu'elle  s'applique  à  des  situations  ancien- 
nes, à  des  rapports  antérieurs,  parce  que  ce  sont  alors  des 
conséquences  nouvelles  qu'elle  gouverne  et  qu'on  ne  peut 
pas  dire  qu'elle  revient  sur  le  passé.  Elle  ne  devient  rétroac- 
tive que  lorsqu'elle  s'attaque  à  des  droits  acquis,  puisque  ce 
qui  avait  été  acquis  antérieurement  est  enlevé  par  elle  et 
perdu  par  celui  qui  l'avait. 

On  voit  par  cette  analyse  que  si  la  loi,  en  principe,  ne 
rétroagit    pas,  il  n'est  peut-être  pas   absolument   exact    de 

(')  Cpr.  Aubry  et  Raii,  I,  §  30,  p.  98-99,  n.  2,  et  p.  111  et  112,  n.  32;  Demo- 
iombe,  I,  n.  40  ;  Laurent,  I,  n.  142;  Beudant,  Introd.,  n.  126  ;  PJatiioI,  I,  n.  220; 
Blondeau,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  101. 
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dire,  comme  le  fait  l'art.  2,  qu'elle  ne  dispose  que  pour 
l'avenir  :  elle  règle  dans  une  certaine  mee-ure  le  passé  lui- 
même,  le  passé  qui  n'est  pas,  si  ces  expressions  sont  per- 
mises, constitutif  d'un  droit  acquis.  Ou,  en  d'autres  termes, 
comme  on  l'a  dit  (*),  la  loi  nouvelle  ne  s'étend  pas  seulement 
aux  faits  futurs  qui  se  produisent  sans  aucune  relation  avec 
un  fait  antérieur;  elle  peut  régir  encore  les  faits  futurs  qui 
dérivent  de  faits  passés. 

129.  Toute  la  difficulté  du  sujet,  et  il  n'en  est  pas  de  plus 
grave,  réside  donc,  en  définitive,  dans  la  distinction  de  ce 
qu'on  appelle  communément  droits  acquis  ou  droits,  et  inté- 
rêts ou  expectatives  (''). 

Merlin  (')  délinit  les  droits  acquis  :  «  ceux  qui  sont  entrés 
dans  notre  domaine,  qui  en  font  partie,  et  que  ne  peut 
plus  nous  ôter  celui  de  qui  nous  les  tenons.  »  Tout  autre 
avantage  n'est  qu'un  intérêt  ou  une  expectative  ;  ne  nous 
appartenant  pas  encore,  il  dépend  de  la  loi  de  nous  ravir 
l'espoir  que  nous  avons  de  l'acquérir. 

130.  Ces  définitions,  reproduites  d'une  façon  plus  ou 
moins  explicite  par  la  plupart  des  auteurs  (*),  sont  certes  plus 
précises  que  celles  qui  ont  été  proposées  par  Valette  (^),  lequel 
entendait  par  droits  acquis  les  «  fortes  attentes  des  citoyens  » 
et  par  expectatives  leurs  «  faibles-  attentes  ».  Elles  ne  sont 
cependant,  sous  un  double  rapport,  que  très  peu  satisfaisan- 
tes. D'une  part,  il  est  des  droits  acquis  qui  ne  figurent  nulle- 
ment dans  notre  patrimoine  et  qui  paraissent  dès  lors  exclus 
de  la  définition  adoptée,  alors  qu'ils  devraient  y  entrer  :  tels 
les  droits  constitutifs  de  l'état  de  la  personne.  D'autre  part, 
il  est  des  facultés  légales  qui  ne  peuvent  nous  être  enlevées 
par  personne,  une  fois  que  nous  les  possédons  (abstraction 
faite,  bien  entendu,  du  législateur  qui  peut  nous  les  ravir 
toutes),  et  qui  cependant  ne  constituent  pas  des  droits  acquis 


(»)  Hue,  I,  n.  59. 
(•■')  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  489. 
(3)  Rép.,  vo  Effet  rétroact.,  sect.  III,  §  1,  n.  3. 

(*)  Gpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  30,  p.   112;  Demolombe,  I,  n.  40;  Demante,   I, 
n.  9  bis,  VII;  Laurent,  I,  n.  153  s. 

(^)  Sur  Proudhon,  Traité  de  l'état  des  personnes,  I,  p.  21  s. 
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dans  le  sens  où  il  faut  prendre  ces  expressions  :  c'est  le  cas 
notamment  pour  la  capacité  civile  et  politique.  Inversement 
le  droit  résultant  d'une  créance  subordonnée  à  une  condition 
potestative  de  la  part  du  débiteur  est  un  véritable  droit 
acquis,  quoiqu'il  dépende  de  ce  débiteur  de  le  réduire  à 
néant.  Le  critérium  proposé  est  donc  tout  à  fait  insuffisant. 

131.  Il  ne  vaut  guère  mieux,  après  le  complément  ajouté  à 
la  définition  de  Merlin  par  M.  Hue  (*),  qui  voit  un  droit  acquis 
dans  «  tout  avantage,  dont  la  conservation  ou  l'intégrité  est 
garantie  au  sujet  investi  par  une  action  ou  par  une  excep- 
tion ».  Le  droit  d'être  électeur  ou  d'être  éligible,  la  capacité 
civile,  pour  ne  parler  que  de  ces  facultés,  sont  certainement 
de  ces  droits  dont  la  reconnaissance,  lorsqu'ils  sont  mécon- 
nus, peut  être  demandée  à  la  justice  ;  et  cependant  ce  ne  sont 
pas  des  droits  acquis,  puisqu'une  loi  qui  les  supprime  ou  les 
modifie,  de  l'aveu  général,  ne  les  respecte  pas  dans  la  per- 
sonne de  ceux  qui  les  avaient. 

132.  D'une  façon  moins  heureuse  encore  et  plus  vague, 
on  a  défini  les  simples  expectatives  les  droits  accordés  à 
une  personne  par  des  lois  «  d'intérêt  général  »,  et  les  droits 
acquis  ceux  qui  lui  sont  reconnus  par  des  lois  dépourvues 
de  ce  caractère.  Il  resterait  à  préciser  quels  sont  les  actes 
législatifs  qui  le  possèdent  et  ceux  qui  ne  l'ont  pas,  en  admet- 
tant d'ailleurs  qu'ils  ne  l'aient  pas  tous.  Et  même  alors  on 
serait  conduit  à  des  solutions  certainement  erronées  :  c'est 
ainsi  que  la  nationalité  acquise  et  la  qualité  d'époux  sont  à 
l'abri  d'un  changement  de  législation  portant  sur  les  condi- 
tions de  validité  de  la  naturalisation  ou  du  mariage.  Gom- 
ment pourtant  ne  pas  considérer  comme  d'  «  intérêt  général  » 
les  lois  relatives  à  cet  objet  ? 

On  a  dit  enfin  que  les  droits  acquis  sont  les  conséquences 
d'un  fait  ou  d'un  acte  qui  se  rattachent  à  leur  cause  comme 
une  suite  nécessaire  et  directe,  tandis  que  les  simples  expec- 
tatives sont  celles  de  ses  conséquences  qui  apparaissent  seu- 
lement comme  une  suite  possible  et  indirecte  de  cet  acte  ou 
de  ce  fait(^).  Mais,  comme  on  a  bien  voulu  convenir  qu'avec 

(M  I,  n.  60. 

H  Beudant,  Introd.,  n.  127-129. 
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ce  critérium,  «  relativement  à  chaque  acte,  les  applications 
peuvent  être  différentes  »,  il  serait  difficile  de  s'illusionner 
sur  sa  véritable  valeur. 

133.  Selon  nous,  par  droits  acquis  il  faut  entendre  les 
facultés  légales  régulièrement  exercées,  et  par  expectatives 
ou  intérêts  celles  qui  ne  l'étaient  pas  encore  au  moment  du 
changement  de  législation  qui  survient. 

Sous  le  nom  de  droits,  la  loi  nous  reconnaît  des  aptitudes, 
nous  ouvre  des  facultés,  dont  elle  nous  laisse  généralement 
libres  d'user  ou  de  ne  pas  user.  Tant  que  nous  n'avons  pas 
utilisé  l'une  de  ces  aptitudes,  nous  avons  un  droit,  si  l'on 
veut,  en  ce  sens  seulement  que  nous  sommes  aptes  à  l'acqué- 
rir, selon  des  modes  déterminés.  Mais  ce  droit  ne  nous  est 
acquis  que  lorsque  nous  avons  eu  recours  à  ces  modes  et 
que  notre  aptitude  s'est,  en  fait,  manifestée  par  l'acte  néces- 
saire pour  son  utilisation.  L'exercice  de  la  faculté  légale,  qui 
s'est  en  quelque  sorte  matérialisée  dans  cet  acte,  traduite 
extérieurement  par  lui,  est  constitutif  du  droit  acquis  (').  Et 
ce  droit  nous  appartient  désormais  à  ce  point  qu'une  loi 
nouvelle  ne  peut  pas  nous  le  ravir  sans  être  empreinte  de 
rétroactivité.  Ce  qui  se  comprend  bien  :  car  la  loi  se  détrui- 
rait ainsi  elle-même,  en  détruisant  l'œuvre  qu'elle  a  per- 
mise dans  le  passé,  au  grand  préjudice  de  son  autorité  per- 
sonnelle d'abord,  et  des  intérêts  de  ceux  qu'elle  régit 
ensuite,  puisque  rien  ne  serait  stable  dans  la  société.  Quelque 
supérieure  qu'elle  soit  à  la  loi  ancienne,  la  loi  nouvelle  doit 

(')  Ces  idées  nous  paraissent  se  rapprocher  beaucoup  de  celles  qu'a  si  remarqua- 
blement développées  M.  Duguit,  dans  son  ouvrage,  paru  au  cours  de  l'impression 
de  cette  réédition,  sur  l'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  Paris,  1901. 
Cf.  notamment,  p.  577  s.  et  p.  589  :  «  la  situation  juridique  subjective,  le  droit 
subjectif  n'apparaissent  que  lorsqu'un  acte  de  volonté  individuel  et  spécial  a  été 
accompli.  »  —  Cpr.  aussi  les  défiailions  de  Gierke  {Deulsckes  Privatrecht,  I, 
p.  192)  :  <(  doivent  être  considérés  comme  droits  acquis  les  droits  qui  appartien- 
nent à  leurs  sujets  en  vertu  d'un  titre  spécial  d'acquisition  »  ;  de  Lasalle  [System 
der  erworbene  Redite,  I,  p.  61)  :  «  on  doit  entendre  par  droits  acquis  seulement 
ces  droits  qui,  par  un  acte  de  volonté  particulière  de  l'individu,  ont  été  acquis  et 
faits  siens  par  lui  »  ;  et  de  Gerber  [Grundzuge  des  Slaatsrec/its,  3e  édit.,  1880, 
p.  39)  :  «  On  doit  comprendre  par  droits  acquis  seulement  ceux  dans  lesquels 
une  possibilité  de  vouloir  contenue  dans  le  droit  objectif  s'est  réalisée  comme  état 
juridique  concret  d'un  sujet  individuel,  par  un  processus  quelconque,  que  ce  soit 
un  acte  juridique,  un  fait  créateur  de  droit  ou  une  loi.  » 
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donc  s'imposer  en  principe  le  respect  des  droits  acquis,  et 
ne  s'appliquer  qu'aux  situations  qui  n'en  ont  pas  encore  fait 
naitre.  Qu'elle  supprime,  restreigne  ou  modifie  les  facultés 
accordées  autrefois  et  dont  il  n'a  pas  encore  été  usé,  rien  de 
mieux,  au  contraire,  car  elle  ne  lèse  personne  en  s'améliorant 
elle-même  :  elle  ferme,  resserre  ou  rectifie  une  voie  qui  était 
jusque-là  restée  ouverte,  mais  où,  par  hypothèse,  les  inté- 
ressés ou  du  moins  certains  d'entre  eux  ne  s'étaient  pas  encore 
engagés  (*). 

Il  devient  assez  simple,  relativement,  à  l'aide  de  ce  crité- 
rium, qui  s'inspire  du  fondement  même  du  principe  de  la 
non-rétroaclivilé  de  la  loi,  de  résoudre,  en  l'appliquant 
exactement,  les  difficultés  de  la  matière,  sans  faire  interve- 
nir, comme  le  font  la  plupart  des  interprètes,  pour  la  solu- 
tion de  celles-ci,  des  considérations  étrangères  au  critérium 
qu'ils  prétendent  avoir  adopté  (^).  Ainsi,  sans  anticiper  sur 
nos  explications  ultérieures,  ce  n'est  point,  comme  le  dit  un 
auteur  (^),  quant  aux  lois  politiques,  parce  que  «  l'unité  et  l'in- 
divisibilité du  régime  que  ces  lois  ont  pour  but  de  constituer  » 
exigent  qu'elles  saisissent  immédiatement  tous  les  citoyens, 
qu'elles  leur  sont  aussitôt  à  tous  applicables  :  c'est  plus  sim- 
plement parce  que,  ainsi  (|u'on  le  verra,  elles  ne  confèrent  à 
personne  pour  l'avenir  de  véritables  droits  acquis,  dans  le 
sens  où  nous  prenons  ces  termes.  Ainsi  encore,  ce  n'est  pas, 
comme  l'avance  un  autre  auteur  (*),  parce  que  la  loi  «  exerce 
sur  nous  une  grande  et  haute  tutelle,  dont  la  mission  est  pré- 
cisément de  mesurer  la  capacité  de  chacun  »,  que  les  lois  sur 
la  capacité  saisissent  immédiatement  tous  les  individus  qui  se 
trouvent  dans  une  situation  donnée  :  c'est  pour  cette  autre 
raison  que  cette  capacité  n'est  pas  constitutive  d'un  droit 
acquis,  précisément  dans  la  mesure  où  elle  n'a  pas  été  utili- 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  114  et  115,  n.  37,  39. 

(■'')  Ces  lignes,  reproduites  de  notre  première  édition,  prouvent  que  nous  nous 
étions  préoccupés  à  l'avance  d'éviter  le  reproche  légitime,  que  M.  Planiol  (I,  n.  222) 
adresse  aux  auteurs,  de  modifier,  «  chemin  faisant,  leurs  formules  primitives,  par 
des  correctifs  qui,  loin  d'en  réparer  l'insuffisance,  ne  font  que  rendre  leur  pensée 
plus  ondoyante  et  plus  insaisissable  ». 

(»)  Hue,  I,  n.  56. 

{'')  Demolombe,  T,  n.  45. 
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sée.  C'est,  d'après  sa  définition  même,  une  aptitude,  une 
faculté,  rien  de  plus  :  il  faut  qu'elle  soit  exercée  pour  qu'elle 
se  transforme  en  droit  acquis.  Par  cela  seul  donc  que  la  loi 
nouvelle  respecte  les  faits  auxquels  cette  capacité  a  déjà  régu- 
lièrement donné  naissance,  elle  n'est  pas  rétroactive;  mais 
elle  n'a  pas,  en  outre,  à  respecter  cette  faculté  pour  l'avenir. 

134.  On  a  cependant  contesté  la  valeur  de  ce  critérium. 
<(  Tous  nos  droits,  a-t-on  dit  (*),  même  ceux  qui  viennent 
d'une  faculté  exercée,  ne  sont  pour  l'avenir  que  des  facultés 
non  exercées.  »  Ainsi  le  droit  de  propriété  sur  un  bien  est 
«  la  faculté  non  exercée  d'en  user,  d'en  recueillir  les  fruits, 
de  le  transformer,  de  l'aliéner  ».  Ce  ne  serait  donc  pas, 
d'après  notre  définition,  un  droit  acquis  véritable.  Et  à  vrai 
dire  il  n'y  aurait  pas  avec  celle-ci  de  droit  acquis,  puisque 
tout  droit  qu'on  possède  ouvre  une  nouvelle  faculté  pour 
l'avenir. 

L'objection  ainsi  formulée  parait  grave  :  elle  ne  procède 
pourtant,  selon  nous,  que  d'une  confusion.  Certes,  il  est  indu- 
bitable qu'une  faculté  légale,  une  fois  exercée,  peut  engen- 
drer une  aptitude  nouvelle.  Et,  pour  prendre  l'exemple  qui  a 
été  choisi,  lorsque  j'ai  usé  de  mon  aptitude  à  devenir  pro- 
priétaire en  acquérant  un  bien,  si  j'ai  acquis  le  droit  de  pro- 
priété, ce  droit  m'a  ouvert  la  faculté  de  l'exercer,  c'est-à-dire 
de  jouir  et  de  disposer  de  la  chose  qui  en  est  l'objet.  Mon 
droit  de  propriété,  étant  acquis,  est  à  l'abri  d'un  changement 
de  législation,  à  moins  que  la  loi  ne  soit  rétroactive.  Mais 
mon  droit  d'exercer  ce  droit  de  propriété  de  telle  ou  telle 
manière  l'est-il  pareillement?  Non,  il  ne  l'est  pas  (^),  juste- 
ment parce  que  cette  faculté  d'usage  n'est  pas  encore  exercée, 
par  hypothèse,  en  ce  qui  touche  l'avenir,  au  moment  où  sur- 
vient la  loi  nouvelle  :  celle-ci  n'a  pas  de  piise  sur  les  actes 
d'usage  qui  lui  sont  antérieurs,  mais  elle  régit  tous  les  autres. 
Il  n'y  a  dans  cette  décision,  très  généralement  admise,  qu'une 
application,  et  non  une  contradiction,  de  notre  doctrine. 

En  d'autres  termes,  il  faut  soigneusement  distinguer,  selon 


(')  De  Vareilles-Sominières,  (p.  ci/.,  p.  458. 
(/)  Cf.  infra,  n.  152. 
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nous,  pour  la  solution  des  difficultés  où  est  engagé  le  prin- 
cipe de  la  non-rétroactivité  de  la  loi,  entre  le  droit  lui-mcmc, 
sur  lequel  on  recherche  l'influence  d'un  changement  de  légis- 
lation, et  les  droits  ou  facultés  qui,  une  fois  qu'il  est  acquis, 
en  dérivent.  Le  premier,  étant  exercé,  est  un  véritable  droit 
acquis  ;  les  seconds  ne  sauraient  être  ainsi  qualifiés,  en  tant  du 
moins  qu'ils  n'ont  pas  été  l'objet  d'un  acte  d'exercice.  Et 
comme  l'exercice  de  certaines  de  ces  facultés  est  successif, 
qu'il  ne  s'épuise  pas  en  une  fois,  mais  qu'il  est  de  nature, 
comme  pour  un  acte  de  jouissance,  à  se  répéter  plus  ou  moins 
longtemps,  l'avantage  qui  en  résulte  devra  être  considéré 
comme  droit  acquis  dans  la  mesure  où  elles  ont  été  exercées, 
et  comme  simple  expectative  dans  la  mesure  où  elles  ne  l'ont 
pas  été. 

Dira-t-on  que  cette  distinction  enire  l'existence  du  droit  et 
son  mode  d'exercice  est  vaine  et  dangereuse,  puisqu'il  va 
dépendre  de  la  loi  de  dépouiller  hypocritement  le  droit  de 
toute  son  utilité,  en  apportant  des  limitations  successives  à  son 
usage  ou  à  son  étendue,  et  de  ne  plus  laisser  à  son  titulaire 
qu'une  apparence  dérisoire? 

Mais  cette  distinction  n'en  ré[)ond  pas  moins  à  une  réalité 
certaine.  Et,  fût-il  vrai  que  le  législateur  dût  la  faire  servir  à 
porter  des  atteintes  détournées  aux  droits  acquis,  on  ne 
devrait  pas  oublier  qu'aucun  critérium  ne  saurait  avoir  pour 
résultat  d'imposer  des  bornes  à  son  omnipotence  et  de  l'em- 
pêcher de  faire,  avec  plus  ou  moins  de  franchise,  quand  tel 
est  son  dessein,  des  lois  rétroactives  ('). 

Mais,  sera-t-on  encore  tenté  d'objecter,  le  critérium  proposé 
ne  conduit-il  pas  à  des  conséquences  inadmissibles?  Un  con- 
trat de  vente  est  conclu  :  les  deux  parties,  ayant  usé  de  leur 
aptitude  à  contracter,  ont  incontestablement  un  droit  acquis 
à  ce  que  leur  convention,  régulièrement  formée,  soit  mainte- 
nue quoi  qu'il  arrive.  Auraient-elles  également  le  droit  d'en 
demander  la  résolution  pour  inexécution  des  clauses  du  con- 
trat, après  qu'une  loi  nouvelle  aurait  supprimé  cette  faculté, 
qui  leur  est  accordée  par  les  art.  1 184  et  1654  G.  civ.?  Il  sem- 

(')  Cpr.  Duvergier  sur  Touiller,  I,  p.  55  et  56. 
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blerait  que  non,  d'après  la  proposition  émise,  puisque,  par 
hypothèse,  cette  faculté,  née  du  contrat,  n'avait  pas  encore 
été  utilisée  lors  du  changement  de  législation  :  or  ce  résultat 
est  inacceptable!  —  Sans  doute,  mais  ce  n'est  point  parce  que 
notre  proposition  est  fausse.  C'est  parce  que  les  effets  des 
contrats,  ainsi  qu'on  le  verra,  doivent  être  régis  par  la  loi  en 
vigueur  à  l'époque  où  ils  ont  été  passés,  en  vertu  du  principe 
de  '(  l'autonomie  de  la  volonté  des  parties  »  en  matière  de 
conventions,  principe  qui  fait  que  celles-ci  sont  gouvernées 
normalement  par  les  règles  que  les  contractants  ont  adoptées 
expressément  ou  tacitement  lorsqu'ils  ont  traité  :  il  n'y  a  donc 
plus  lieu  de  rechercher  si  c'est  la  loi  nouvelle  ou  la  loi 
ancienne  qui  régit  leur  convention,  mais  simplement,  en 
général,  ce  qu'ils  ont  voulu  et  les  règles  de  leur  choix. 

135.  Notre  critérium  paraîtdonc  répondre  à  toutes  les  objec- 
tions qui  lui  ont  été  faites.  11  convient  toutefois  de  signaler 
ici  une  théorie  nouvelle  sur  la  rétroactivité  des  lois,  récem- 
ment exposée  par  M.  de  Vareilles-Sommières.  Cet  auteur  (^) 
repousse  absolument  la  distinction  classique  des  droits  acquis 
et  des  intérêts  ou  expectatives,  de  quelque  façon  qu'elle  soit 
présentée  (^),  et  se  place  à  un  tout  autre  point  de  vue  pour 
rechercher  si  les  effets  qu'on  fait  produire  à  une  loi  sont  ou 
non  rétroactifs.  Son  système  peut  être  brièvement  analysé 
comme  suit. 

(1)  Op.  cil.,  n.  19  s. 

{•'■)  M.  Planiol  (I,  n.  221,  222,  223,  235,  236)  vient,  à  son  tour,  de  déclarer  cette 
distinction  «  absolument  fausse  au  point  de  vue  scientifique  »,  «  artificielle  et 
vicieuse  »,  et  d'affirmer  que  «  personne  n'a  jamais  pu  donner  une  définition  satis- 
faisante du  droit  acquis  ».  Mais,  s'il  a  critiqué  avec  facilité  les  définitions  anciennes 
qui  en  avaient  été  proposées,  il  n'a  même  pas  discuté  le  critérium  que  nous  nous 
sommes  efforcés  de  préciser.  Chose  remarquable,  il  nous  a  conduits  pourtant,  sans 
embarras,  à  toutes  les  solutions  qu'il  a  lui-même  adoptées.  Serait-ce  parce  que  la 
formule  à  laquelle  il  s'arrête  reproduit,  en  ternnes  qui  ne  nous  paraissent  ni  plus 
clairs,  ni  plus  précis  l'idée  essentielle  qui  nous  a  inspirés?  «  La  loi  est  rétroactive, 
écrit  le  savant  auteur,  quand  elle  revient  sur  le  passé  soit  pour  apprécier  les  condi- 
tions de  légalité  d'un  acte,  soit  pour  modifier  ou  supprimer  les  effets  d'un  droit 
déjà  réalisés.  Hors  de  là  il  n'y  a  pas  de  rétroactivité,  et  la  loi  peut  modifier  les 
effets  futurs  de  faits  ou  d'actes  même  antérieurs  sans  être  rétroactive.  »  Mais 
comment  distinguer  les  effets  réalisés  des  effets  futurs?  C'est  à  ce  point  de  la 
question  que  notre  critérium  nous  paraît  devoir  intervenir,  qu'on  appelle  ou  non 
ces  «  effets  réalisés  »  droits  acquis,  car  cette  terminologie  importe  fort  peu.  —  Cf. 
cep.  aussi,  contre  le  principe  de  la  distinction,  Duguit,  op.  cit.,  p.  593  s. 
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Une  loi  est  iiiclisculablement  rétroactive  «  quand  elle  eiïace 
dans  le  passé  »,  c'est-à-dire  dans  le  temps  qui  a  précédé  sa 
publication,  «  les  elFets  déjà  produits  d'un  fait  ou  d'un  acte 
antérieur  ».  Mais  Test-elle  encore  quand  elle  a  modifie  ou 
supprime  les  efi'ets  à  produire  ou  futurs  »  de  ce  fait  ou  de  cet 
acte,  c'est-à  dire  pour  l'avenir  un  de  nos  droits  actuels,  puis- 
que tout  droit  est  la  conséquence  d'un  acte  ou  d'un  fait?  Cela 
dépend.  Elle  est  rétroactive  quand  «  elle  supprime  ou  modifie 
ce  droit  à  raison  d'un  fait  passé  »,  quel  qu'il  soit,  qu'il  ait  donné 
naissance  ou  non  à  ce  droit.  La  loi  nouvelle  fait  alors  grief  à 
l'acte  accompli  de  l'un  quelconque  de  ses  éléments  ou  de  ses 
effets,  par  exemple,  du  mode,  de  la  forme  ou  de  la  circons- 
tance dans  lesquels  le  droit  a  été  acquis;  et,  sur  le  fondement  de 
ce  grief,  elle  dénature  ou  détruit  le  droit  qui  en  dérive.  Ce 
n'est  pas  ce  droit  en  lui-mênie  qu'elle  cherche  à  alteindre,  à 
raison  de  ses  inconvénients  :  c'est  le  fait  ancien  dont  il  pro- 
cède. Peu  importe  alors  que  le  droit  ne  nous  soit  enlevé  que 
pour  l'avenir  :  la  loi  n'en  est  pas  moins  l'étroactive,  puis- 
qu'elle saisit  un  fait  dans  le  passé  pour  nous  infliger  cette 
privation  et  lui  donne  ainsi  des  eflets  qu'il  ne  devait  pas 
avoir  ('). 

Au  contraire,  la  loi  n'est  pas  rétroactive  quand  elle  sup- 
prime ou  modifie  un  droit,  non  point  à  raison  d'un  fait  passé, 
mais  à  raison  des  inconvénients  ou  des  dangers  qu'offre  ce 
droit  en  lui-même,  ou  étant  donné  l'état,  l'âge  de  ceux  qui  en 
jouissent.  Elle  respecte  en  effet  le  droit  dans  le  passé,  et  n'y 
touche  pour  l'avenir  qu'en  vertu  de  considérations  générales 
qui  s'inspirent  des  besoins  de  la  société  dans  les  temps  futurs. 
Le  législateur  modifie  bien  ainsi  les  effets  de  l'acte  ou  du 
fait  qui  avait  engendré  le  droit  auquel  il  porte  atteinte, 
mais  c'est  en  songeant  à  l'avenir  et  non  au  passé.  Or  «  l'ave- 
nir est  le 'domaine  des  lois  nouvelles»,  et  nul  ne  peut  se 
plainLÎre  que,  pour  des  raisons  d'intérêt  général,  ses  droits 
actuels  soient  modifiés  in  futuriim  ('). 

S'il  en  est  ainsi,  que  doit  faire  l'interprète  pour  l'applica- 


(')  Op.  ciL,  n.  3  s. 
C^j  Gp.  cit.,  n.  8  s. 
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tion  du  principe  de  la  non-rétroactivité  ?  Rechercher,  non 
pas  quelle  faculté  la  loi  nouvelle  nous  enlève,  mais  pourquoi 
elle  nous  Tenlève  (^).  Est-ce  à  raison  de  cette  faculté  appré- 
ciée en  elle-même  ou  envisagée  sous  le  rapport  de  ceux  qui 
In  possèdent  ?  Il  doit  appliquer  la  loi  immédiatement  à  toutes 
les  situations  qu'elle  vise.  Est-ce  à  raison  d'un  fait  passé? 
11  ne  saurait  l'appliquer  aux  situations  antérieures  à  sa  mise 
en  vigueur.  En  im  mot,  on  ne  doit  pas  appliquer  la  loi  nou- 
velle, «  dès  qu'en  l'appliquant  on  ravirait  aux  sujets  un 
droit  dans  le  passé  ou  dès  qu'on  leur  ravirait  un  droit  pour 
l'avenir  à  raison  d'un  fait  passé  »  (-).  Mais  le  jurisconsulte 
doit,  en  outre,  loin  d'obéir  toujours  à  cette  prétendue  règle 
que  toute  loi  nouvelle  doit  être  interprétée  aussi  largement 
que  possible,  n'interpréter  que  restrictivement  les  «  lois 
restrictives  de  la  liberté  des  sujets  »,  et  ne  point  les  appliquer 
aux  droits  actuellement  existants,  lorsqu'il  y  a  une  raison  de 
distinguer  entre  ceux-ci  et  les  droits  fulurs  :  car  le  doute  doit 
être  interprété  en  faveur  de  la  liberté  ('). 

136.  Telle  est  la  théorie  de  M.  de  Vareilles-Sommières. 
Le  savant  auteur  confesse  que,  sur  les  questions  les  plus 
graves  et  les  plus  pratiques,  elle  donne  les  mêmes  résultats 
que  la  doctrine  classique.  Et  il  ne  serait  pas  difficile  de 
montrer  qu'elle  concorde  encore  avec  celte  dernière  même 
sur  plusieurs  des  points  où  elle  lui  parait  en  diCPérer.  C'est 
ainsi  qu'on  ne  saurait  décider,  nous  semble-t-il,  dans  aucune 
opinion,  qu'une  loi  qui  attacherait  des  déchéances  civiles  ou 
politiques,  des  privations  de  droits,  à  des  faits  qui  ne  les 
entraînaient  pas  auparavant,  frappe  ceux-là  même  qui  les 
ont  accomplis  avant  qu'elle  ne  fût  devenue  obligatoire. 
Comment  aurait-elle  pu  défendre  avant  d'exister,  et  modifier 
ainsi,  au  préjudice  de  ceux  qui  en  auraient  usé,  les  consé- 
quences d'une  faculté  jusque-là  légitime  ?  L'usage  qu'ils  en 
auraient  fait,  dans  les  conditions  où  l'autorisait  ou  du  moins  le 
tolérait  la  loi  contemporaine,  n'était-il  pas  pour  eux  consti- 
tutif d'un  droit  acquis,  négatif  en  quelque  sorte,  en  ce  sens 

(')  Op.  cit.,  n.  43-45. 
(^)  Op.  cit.,  n.  56. 
(^)  Op.  cil.,  n.  50  s. 
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tout  au  moins  qu'il  ne  pouvait  pas  les  exposer  aux  rigueurs 
de  la  loi  nouvelle  ? 

Mais  cette  nouvelle  théorie  ne  nous  parait  pas  moins  très 
contestable  dans  son  principe.  D'abord,  quant  à  la  prétendue 
règle  dont  se  réclament  certaines  des  décisions  de  M.  de 
Vareilles-Sommières,  à  savoir  que  les  lois  restrictives  de  la 
liberté  des  personnes  ne  peuvent  pas  être  appliquées,  dans 
le  doute,  aux  droils  existants,  parce  que  ce  doute  profite  à  la 
liberté,  elle  s'inspire  d'une  conception  purement  métaphysique 
à.  laquelle  il  est  permis  de  refuser  en  droit  toute  valeur.  Lors, 
au  contraire,  que  le  législateur  resserre  une  liberté  qu'à  tort 
ou  à  raison  il  juge  avoir  été  jusque-là  trop  large  et  partant 
dangereuse,  il  n'y  a  aucun  bon  motif  pour  restreindre  au  delà 
de  ce  que  commande  la  non-rétroactivité  de  la  loi  l'application 
de  celle-ci.  Ensuite  et  surtout  il  ne  nous  semble  pas  vrai 
qu'il  suffise  qu'une  loi  supprime  ou  modifie  l'un  de  nos  droits 
en  vertu  de  considérations  générales  relatives  à  ce  droit  lui- 
même,  et  non  plus  à  raison  d'un  fait  passé,  pour  qu'elle 
puisse  s'étendre,  sans  rétroactivité,  à  toutes  les  situations  de 
la  nature  de  celle  qu'elle  régit,  et  même  à  celles  qui  sont 
constitutives  de  droits  réputés  acquis.  Cette  proposition  n'équi- 
vaut-elle pas  à  dire,  au  fond,  qu'il  ne  saurait  y  avoir  pour  les 
particuliers  de  droits  acquis  opposables  à  l'intérêt  général 
qui  inspire  certaines  lois  ?  Mais  cette  proposition  est  fausse, 
car  c'est  précisément  l'intérêt  général  bien  entendu,  en  mê- 
me temps  que  la  raison,  qui  impose  aux  lois  le  respect  des 
situations  qui  ont  engendré  réellement  ces  droits- là.  Il  n'y 
a  donc  pas  à  rechercher,  comme  on  offre  de  le  faire,  dans 
rapplicalion  du  principe  de  la  non-rétroactivité,  pour  quels 
motifs  la  loi  modifle  certaines  de  nos  facultés,  mais  bien 
quelles  sont  celles  dont  l'usage  a  fait  des  droits  désormais 
intangibles,  parce  qu'il  en  est  né  des  situations  juridiques 
définies.  Dans  la  mesure  où  ces  situations  existent,  la  loi 
nouvelle  ne  peut  rien.  Au  delà,  elle  ne  rencontre  plus  aucun 
obstacle  et  retrouve  toute  sa  puissance  pour  le  plus  grand 
bien  social. 

137.  Au  surplus,  la  doctrine  qui  vient  d'être  critiquée 
conduit  à  certaines  conclusions  qui  heurtent,  à  notre  sens, 
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toutes  les  idées.  Par  exemple,  d'après  sou  promoteur  (^),  le 
décret  du  27  avril  1818,  quiaabolil'esclavagedans  les  colonies 
françaises,  n'était  nullement  rétroactif,  car  il  ne  l'abolissait  pas 
à  raison  d'un  fait  passé  et  respectait  toutes  les  transactions 
antérieures  relatives  aux  esclaves,  quoiqu'il  en  supprimât 
pour  l'avenir  toutes  les  conséquences  :  il  ne  considérait,  pour 
le  condamner,  que  le  droit  de  propriété  sur  les  esclaves  en 
lui-même,  et  abstraction  faite  des  sources  dont  il  dérivait.  A 
nos  yeux,  au  contraire,  ce  décret-loi  était  empreint  d'une 
bienfaisante,  mais  indéniable  rétroactivité  :  que  faisait-il  autre 
chose,  en  effet,  qu'anéantir  un  droit  existant,  acquis,  que 
dépouiller  de  leur  propriété  —  peu  importe  que  ce  fût  contre 
indemnité  —  les  possesseurs  d'esclaves,  que  détruire  les  con- 
séquences d'une  faculté  légale  par  eux  légitimement  exer- 
cée (^)  ?  S'il  n'avait  fait,  [)ar  exemple,  que  briser  les  fers  des 
esclaves  acquis  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire  à  raison  d'un  fait 
passé  déterminé,  il  aurait  été,  d'api  es  M.  Vareilles  Sommières, 
certainement  rétroactif  :  mais  il  ne  le  serait  plus  du  moment 
que,  par  un  elïet  plus  plein,  il  a  aboli  complètement  l'escla- 
vage î  C'est  ce  qui  est  assez  peu  compréhensible. 

De  même,  le  savant  jurisconsulte  décide,  d'accord  en  ce 
point  avec  l'opinion  commune,  qu'une  loi  qui  viendrait  réduire 
à  4  0/0  létaux  maximum  de  l'intérêt  de  l'argent  «  pour  toutes 
les    créances   résultant  d'un  prêt  »,  serait  inapplicable  aux 


(')  Op.  cit.,  n.  14. 

(^j  M.  Planiol  (1,  n.  236)  estime  aussi  qu'une  loi,  comme  celle-là,  qui  modifie  un 
état  de  droit  résultant  de  faits  antérieurs,  n'a  aucun  effet  rétroactif  du  moment 
qu'elle  ne  le  régit  que  pour  l'avenir,  lequel  est  le  domaine  propre  de  toute  loi  nou- 
velle. Mais  il  n'eût  peut-être  pas  été  superflu  de  montrer  comment  la  loi  qui 
détruit  un  droit  de  propriété  régulièrement  acquis  dans  le  passé  respecte  complète- 
ment ce  passé,  quoiqu'elle  ne  supprime  ce  droit  que  pour  l'avenir,  et  pourquoi  l'équité 
exige  alors  qu'elle  indemnise  son  titulaire.  Ne  serait-ce  pas  parce  que,  contraire- 
ment à  son  attenta  légitime,  on  le  dépouille  de  ce  qui  était  à  lui?  Et  comment 
affirmer  alors  sans  réserve  que  "■  le  législateur  ne  nous  garantit  nullement  dans 
l'avenir  l'exercice  de  nos  droits  actuels  »  ?La  vérité  nous  paraît  être  qu'une  loi  rétro- 
active peut  agir  sur  le  passé  plus  on  moins.  Elle  peut  maintenir  ce  passé  constitu- 
tif de  droits  jus(ju'à  l'époque  de  sa  promulgation,  ou  s'appliquer  même  à  en  eflacer 
toutes  les  conséquences  jusque  dans  la  période  antérieure.  Mais,  pour  être  ainsi 
plus  ou  moins  radicale,  elle  n'en  est  pas  moins  à  nos  yeux,  dans  tous  les  cas, 
rétroactive;  —  Cf.  aussi,  dans  notre  sens,  Aubry  et  Ilau,  1,  §30,  p.  128  et  129,  n.  07 
êtes,  et,  en  sens  contraire,  Duguit,  op.  cit.,  p.  597. 
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prêts  anciens;  sans  quoi  elle  atteindi'ait  le  fait  passé  à  raison 
duquel  intervient  la  modification.  Mais  il  pense,  au  contraire, 
que  la  loi  qui  réduirait  ainsi  ce  taux  pour  «  toutes  les  créan- 
ces d'argent  »  sans  distinction,  (juelle  que  fût  leur  source, 
serait  fq)[)licaldc  même  aux  créances  déjà  existantes  ('),  puis- 
que le  changement  de  législation  aurait  été  alors  déterminé 
par  les  inconvénients  en  général  de  Tancien  taux.  Voilà 
encore  un  résultat  qui  n'est  pas  de  nature  à  recommander  la 
doctrine  de  M.  de  Vareilles-Sommières,  car  il  paraît  bien  dif- 
ficile de  nier  le  caractère  rétroactif  d'une  loi  qui  réduirait 
l'intérêt  conventionnel  des  créances  nées  avant  qu'elle  ne  fût 
devenue  obligatoire. 

Au  reste,  certaines  des  décisions  de  cet  auteur  ne  dérivent 
peut-être  pas,  du  critérium,  qu'il  adopte,  ce  qui  prouverait 
que  l'applicalion  en  est,  en  définitive,  assez  malaisée.  11 
admet  notamment  que  la  loi  du  12  janvier  1886,  qui  a  rendu 
libre  la  fixalion  du  laux  de  l'intérêt  de  l'argent  en  matière 
commerciale,  est  inapplicable  aux  prêts  antérieurement  con- 
sentis. Celle  solution  est  incontestable,  niais  elle  se  justifie 
difficilement  dans  la  théorie,  rigoureusement  appliquée,  de 
M.  de  Vareilles-Sommières  :  il  semblerait,  au  contraire,  que, 
selon  lui,  cette  loi  dût  produire  ses  effets  même  dans  le  passé, 
puisqu'elle  s'est  inspirée  de  considérations  générales  relatives 
au  droit  qu'elle  accorde  et  qu'elle  ne  l'a  modifié  nullement 
à  raison  d'un  fait  passé. 

Cette  théorie  repoussée,  nous  croyons  donc  devoir  nous 
en  tenir  très  strictement  au  critérium  que  nous  nous  sommes 
efforcés  dcpréciser. 

138.  Quelle  est  maintenant  la  nature  du  principe  de  non- 
rétroactivité  contenu  dans  l'art.  2?  M.  Laurent  (^)  s'applique 
à  démontrer  que  c'est  d'abord  un  précepte  à  l'adresse  du 
législateur.  Ce  qu'il  importe  de  savoir  et  ce  qui  est  certain, 
c'est  que  cette  règle  s'impose  au  juge,  mais  qu'elle  ne  lie  pas 
le  législateur,  car  ce  n'est  pas  une  règle  constitutionnelle. 
Elle  a  eu  pourtant  ce  caractère  sous  l'empire  de  la  constitua 

n  Op.  cit.,  n.  18. 
(•'')  I,  n.  142. 

Pers.  —  2-  éd.,  I.  8 
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tion  du  5  fructidor  an  III  :  l'art.  14  de  la  Déclaration  des 
Droits  disposait  qu'aucune  loi,  ni  criminelle,  ni  civile,  ne 
pourrait  rétroagir.  Mais  cette  défense,  qu'expliquaient  seules 
les  trop  nombreuses  lois  rétroactives  de  la  révolution  (*),  n'a 
pas  été  reproduite  dans  les  constitutions  ultérieures.  Le  légis- 
lateur est  donc  libre  de  faire  des  lois  rétroactives  (-),  et  c'est 
un  bien,  car  cette  rétroactivité  peut  parfois  produire  les  plus 
heureux  effets  (^). 

139.  La  volonté  du  législateur  de  faire  rétroagir  la  loi  peut 
être  manifestée  expressément  ou  tacitement.  Mais  à  quels 
signes  se  reconnaît  sa  volonté  tacite?  La  question  est  des  plus 
délicates.  D'après  M.  Laurent  (*),  comme  le  législateur  est 
l'organe  de  l'intérêt  général,  le  juge  doit  rechercher  si  la 
sauvegarde  de  cet  intérêt  commande  ou  non  que  la  loi  soit 
rétroactive;  et  ce  serait  toujours  le  cas  pour  les  lois  d'ordre 
public.  Certains  auteurs  se  rallient  à  cette  doctrine,  pour  le 
cas  tout  au  moins  où  l'ordre  public  est  en  jeu  (^),  et  la  juris- 
prudence parait  rado[)ter  en  son  entier  lorsqu'elle  déclare 
qu'il  faut  s'attacher  à  «  la  nature  de  la  disposition  légale  »  et 
à  «  l'utilité  de  son  application  immédiate  »,  pour  voir  si  elle 
doit  être  ou  non  rétroactive  (^). 

A  notre  avis,  cette  doctrine  dénature  les  pouvoirs  du  juge, 
et  l'expose  à  méconnaître  la  pensée  législative.  C'est  en  effet 
à  la  recherche,  non  de  ce  que  le  législateur  aurait  dû  faire 
au  point  de  vue  de  l'intérêt  social,  mais  de  ce  qu'il  a  fait,  que 
le  juge  doit  se  livrer  :  c'est  l'intention  effective  et  réelle  des 
auteurs  de  la  loi,  telle  qu'elle  résulte  de  son  texte,  de  son 


(')  Cf.  notamment  la  loi  du  17  nivôse  an  IL 

(2)  Merlin,  Rép.,  V  E/fet  rétroactif,  sect.  2;  Aubry  et  Ran,  I,  §  30,  p.  99,  n.  3-5; 
Demolombe,  I,  n.  67  ;  Demante,  I,  n.  9  bis,  I  ;  Laurent,  I,  n,  141  s.  ;  Hue,  I,  n.  88  s.  ; 
Beudant,  bitrod.,  n.  131  ;  Planiol,  I,  n.  230,  233  et  234.  —  Req.  rej.,  15  avril  1863, 
S.,  63.  1.  350,  D.,63.  1.  401. 

(*)  Cf.,  à  titre  d'exemple,  la  loi  du  21  juin  1843,  sur  la  forme  des  actes  notariés, 
loi  rétroactive  au  fond,  à  laquelle  on  a  donné  la  couleur  d'une  loi  interprétative.  — 
Cf.,  sur  les  conséquences  des  lois  rétroactives  quant  aux  actions  encore  pendantes 
lors  de  leur  publication,  Lyon,  14  juin  1895,  et  Douai,  8  juill.  1895,  S.,  96.  2.  213. 
—  Giv.  rej.,  17  fév.  1896,  S.,  96.  1.  257  et  note  de  M  Lyon-Caen. 

(♦)  I,  n.  164  s. 

{^)  Duvergier,  op.  cit.,  p.  6;  Pillet,  De  l'ordre  public  international,  p.  64  s. 

(«)  Caen,  25  fév.  1883,  S.,  86.  2.  29,  D.,  84.  2.  215,  et  les  arrêts  cités  p.  115,  note  l. 
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économie  générale  et  des  travaux  préparatoires,  et  elle  seule, 
qui  en  détermine  le  sens  et  les  edets.  Il  faut  donc  que  leur 
volonté  de  rendre  la  loi  rétroactive  soit  nettement  établie, 
pour  que  le  juge  soit  autorisé  k  la  considérer  comme  telle. 
L'étude  des  caractères  et  du  but  de  la  loi  peut  l'aider,  sans 
doute,  à  découvrir  cette  volonté,  mais  elle  ne  ressort  pas 
nécessairement  de  ce  que  cette  loi  repose  sur  des  considéra- 
tions d'ordre  public.  On  comprend  très  bien,  au  contraire, 
qu'une  loi  de  cette  nature  ne  soit  pas  d'une  application  telle- 
ment urgente  et  impérieuse  qu'elle  doive,  dans  la  pensée  de 
ceux  qui  l'ont  faite,  toujours  régir  le  passé  :  elle  ne  doit  donc 
le  régir  que  s'il  est  bien  démontré  qu'ils  l'ont  voulu.  Notre 
théorie,  au  surplus,  déjà  seule  conforme  aux  principes  géné- 
raux de  l'interprétation,  s'inspire  de  cette  autre  règle  que 
toute  dérogation  à  un  principe,  ici  celui  de  la  non-rétroac- 
tivité de  la  loi,  doit  être  formelle  ('). 

§  II.  Ap]r)lic(itions. 

140.  Les  applications  du  principe  sont  nombreuses.  Il  faut 
parler  successivement  des  différentes  espèces  de  lois,  dis- 
tinguées par  leur  objet,  en  réservant  toujours,  bien  entendu, 
le  cas  où  la  volonté  du  législateur  aurait  été  manifestée  ex- 
pressément ou  tacitement. 


(')  Hue,  I,  n.  92  et  93;  Beudant,  Infrod.,  n.  143  et  144.  —  Cf.  Naquet,  note 
sous  Aix,  18  fév.  1886,  S.,  86.  2.  169.  —  Gpr.  sur  ce  point  les  décisions  contradic- 
toires rendues,  relativement  à  la  loi  du  8  avril  1885  sur  les  marchés  à  terme,  par  la 
cour  de  Paris  (6  juin  et  19  juin  1885,  S.,  86.  2.  1,  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  85.  2. 
121,  et  note  de  M.  Sarrnt),  qui  la  considère  comme  d'ordre  public  et  comme  telle 
la  fait  rétroagir;  par  les  cours  de  Lyon,  Toulouse  et  Nancy  (4  juin,  2  juill.  et 
25  juill.  1885,  IbicL),  qui  lui  refusent  ce  caractère,  et  les  cours  de  Dijon  et  Mont- 
pellier (24  avril  et  7  mai  J885,  IbicL),  qui,  bien  que  le  lui  accordant,  ne  lui  recon- 
naissent pas  d'effet  rétroactif.  —  Cf.  aussi,  en  ce  qui  concerne  la  loi  du  12  janv. 
1895  sur  la  saisie-arrêt  des  salaires  et  traitements  des  employés  et  ouvriers,  Trib. 
Perpignan,  20  fév.  1895,  etTrib.  Seine,  2  mars  1895,  S.,  95.2.220,  et  note,  D.,  96.2. 
185,  note  de  M.  Giasson.  —  Trib.  Auxerre,  12  juin  1895,  D.,  96.  2.  185,  note  de 
iM.  Giasson.  —  Trib.  Auxerre,  4  mars  1896,  S.,  96.  2.  314,  D.,  96.  2.  289,  note  de 
M.  Applelon.  —Trib.  Seine,  9  juin  1896,  S.,  97.  2.  119.  —  Trib.  Beauvais,  24  déc. 
i89G,S.,  97.  2.  120.  —  Trib.  Seine,  23 mars  1897,  S.,  98.2.  181.  —Trib.  Narbonne, 
!«■■  avril  1897,  S.,  98.  2.  116.  —Trib.  Angouléme,  12  août  1896,  et  Bordeaux, 
10  août  1897,  S.,  99.  2.  81,  note  de  A.  T. 
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141.  Et  d'abord  l'application  du  principe  n'est  pas  en 
cause  en  ce  qui  concerne  les  lois  interprétatives.  Elle  sup- 
pose, en  effet,  un  conflit  entre  deux  lois.  Or  la  loi  interpréta- 
tive fait  corps  avec  celle  qu'elle  interprète  :  c'est  la  première 
loi  elle-même  rendue  plus  claire.  On  l'appliquera  donc  natu- 
rellement aux  rapports  anciens  nés  sous  l'empire  de  la  loi 
avec  laquelle  elle  se  confond,  à  moins  que  ces  rapportsn'aient 
été  déjà  en  fait,  lors  de  sa  publication,  réglés  d'une  façon 
définitive,  auquel  cas  il  n'y  a  plus  lieu  d'y  revenir  (^).  L'art.  2 
contenait  en  ce  sens,  dans  sa  rédaction  primitive,  un  alinéa 
qui  n'a  été  supprimé  que  comme  inutile  (-).  —  Le  législa- 
teur a  parfois  utilisé  cette  règle  pour  dissimuler  sous  le  nom 
de  loi  interprétative  une  loi  qui  avait  réellement  le  caractère 
rétroactif  (^). 

142.  C'est  à  peine  s'il  convient  de  parler  ici  des  lois  péna- 
les, le  sujet  appartenant  plutôt  au  droit  criminel  qu'au  droit 
civil.  En  vertu  du  principe  «  Niilla  pœna  sine  Icge  »,  la  loi 
pénale  n'a  pas  d'effet  rétroactif  lorsque  la  rétroactivité  pour- 
rait avoir  des  conséquences  préjudiciables  pour  le  coupable. 
C'est  ainsi  qu'une  loi  qui  incrimine  un  fait  jusque-là  non 
incriminé  ou  qui  aggrave  la  peine  prononcée  par  la  loi  pré- 
cédente, ne  peut  pas  être  appliquée  à  raison  de  faits  anté- 
rieurs à  sa  publication  (art.  4  C.  pén.).  On  admet,  au  con- 
traire, liumanitatis  causa,  que  les  lois  pénales  rétroagissent 
lorsque  la  rétroactivité  est  favorable  au  coupable.  C'est  ainsi 
que  l'auteur  d'une  infraction  peut  bénéficier  d'une  loi  nou- 
velle qui  adoucit  ou  même  supprime  la  peine  prononcée  par 
la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  l'infraction  a  été  commise,  si 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  EffeL  rélroaclif,  sect.  3,  §  13,  et  Quest.,  v»  Chose  jugée,  §  8  ; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  1U2,  n.  9,  n.  9  bis  e  n.  10;  §  38,  p.  186,  n.  3;  Demulombe, 
I,  n.  66;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  VI  ;  Laurent,  I,  n,  167;  Hue,  I,  n.  94;  Beudant, 
InLrod.,  n.  133-136;  Planiol,  I,  n.  231  ;  Mailher  de  Chassât,  I,  p.  126  s.  ;  Fuzier-Her- 
inan,  art.  1er,  „.  336  et  337,  et  art.  2,  n.  12  s.  —  Civ.  rej.,  29  août  1865,  S.,  65.  1. 
433  et  note  de  M.  E.  Moreau,  D.,  65.  1.  329.  —  Trib.  Lyon,  21  janv.  1893,  sous 
Lyon,  S.,  95.  2.  185.  —  Trib.  Sidi-Bel-Abbcs,  8  lev.  1893,  S.,  93.  2.  160,  et  note.  — 
Douai,  8  juin.  1895,  S.,  96.  2.  213,  D.,  ^8.  2.  481,  note  de  M.  Pic.  —  Grenoble, 
31  oct.  1899,  S.,  1900.  2.  96,  D.,  1900.  2.  350.  —  Civ.  rej.,  24  juill.  1900,  D.,  19C0.. 
1.  502. 

C^)  Locré,  Léy.,  I,  p.  380,  art.  2;  p.  391,  n.  16. 

[^)  Cf.  notamment  la  loi  du  21  juin  1843  sur  la  forme  des  actes  notariés. 


DE    LA    NON-RÉTROACTIVITÉ    DES    LOIS  1J7 

cotte   loi  surviefit  avant  qu'il  n'ait  subi  une   condamnation 
irrévocable  ('). 

143.  I.  Lois  relatives  aux  droits  publics.  —  Ces  lois  régis- 
sent aussitôt  toutes  les  situations  de  la  nature  de  celles  qu'elles 
ont  pour  objet  de  régler  (^).  Par  exemple,  elles  peuvent 
enlever  la  qualité  d'électeur  ou  d'éligible  à  qui  la  possédait 
jusque-là,  l'accorder  à  qui  elle  était  refusée,  ou  enlever  à 
certains  citoyens  l'aptitude  qui  leur  étnit  reconnue  h  l'exercice 
des  fonctions  publiques (^).  On  explique  d'ordinaire  ce  résultat 
par  la  prédominance  de  l'intérêt  social  sur  l'intérêt  privé; 
mais  cette  explication  serait  insuffisante  s'il  s'agissait,  non 
d'un  simple  intérêt,  mais  d'un  droit  acquis.  La  vraie  raison 
juridique  nous  paraît  être  que  les  droits  publics  ne  sont,  en 
tant  qu'on  en  considère  l'exercice  futur,  que  de  simples  facul- 
tés, des  aptitudes,  qui  ne  constituent  des  droits  acquis  que  par 
leur  réalisation  à  chaque  acte  par  lequel  se  traduit  leur 
exercice  :  une  loi  nouvelle  peut  donc  les  retirer  aux  citoyens 
pour  l'avenir,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  pourvu 
qu'elle  en  respecte  l'exercice  dans  le  passé.  Ainsi  une  loi 
nouvelle  peut  m'enlever  le  droit  de  vote  sans  rétroactivité, 
pourvu  qu'elle  n'annule  pas  les  conséquences  des  votes  que 
j'ai  déjà  émis. 

Spécialement  il  a  été  décidé  que  la  déclaration  de  résidence 
prescrite  par  la  loi  du  8  août  1893  devait  êire  faite  même  par 
les  étrangers  venus  en  France  avant  sa  mise  en  vigueur  pour 
y  exercer  une  profession,  un  commerce  ou  une  industrie  (^). 

144.  II.  Lois  relatives  a  l'état  des  personnes.  —  L'état  des 
personnes  constitue  une  sorte  de  propriété,  protégée  par  des 

{')  Cf.  l'explication  de  l'art.  4  C.  pén.  dans  les  traités  de  droit  criminel,  et  Fuzier- 
Herman,  art.  2,  n.  192  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  104,  n.  12  bis;  Laurent,  I,  n.  154;  Hue,  I,  n.  56; 
Beudant,  Inlrod.,  n.  140;  Planiol,  I,  n.  237;  Duvergier,  op.  cit.,  p.  5;  Fuzier- 
ïlerman,  art.  2,  n.  24  s.  —  Giv.  cass.,  12  août  1867,  S.,  67.  1.  447,  D.,  67.  1.  373. 
—  Cpr.  de  Vareilles-Sommières,  n.  111  et  112.  —  Civ.  cass.,  22  avril  1874,  S.,  74. 
1.264,  D.,75.  1.  434. 

{^)  Aubry  et  Raii,  loc.  cit.,  p.  104  et  105,  n.  12  ter  et  13.  —  Giv.  cass.,  23  mars 
1876,  S.,  76.  1.  212,  D.,  76.  1.  204.  —  Giv.  rej.,  28  cet.  1885,  S.,  86. 1.  377,  rapp.  de 
M.  Greffier,  D.,  85.  1.  457.  —  Gpr.  Req.  rej.,  15  avril  1868,  S.,  68.  1.  184,  D.,  71. 
fj.  123. 

(♦)  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2.  16,  D.,  95.  2.  57. 
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actions  analogues  à  celles  qui  protègent  le  droit  de  propriété 
sur  les  biens  matériels.  Il  est,  d'autre  part,  le  résultat  d'ac- 
tes ou  de  faits,  dont  raccomplissement  doit  le  mettre  à  l'abri 
des  atteintes  d'un  changement  de  législation.  A  ces  deux  ti- 
tres, il  constitue  pour  les  personnes  un  droit  acquis,  que  ne 
saurait  compromettre  l'application  d'une  loi  nouvelle  (^). 

145.  De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1"  Lorsqu'une  loi  nouvelle  change  les  conditions  ou  les 
efïets  civils  de  la  naturalisation  proprement  dite,  elle  est 
applicable  à  tous  ceux  qui,  lors  de  sa  mise  en  vigueur,  ne 
sont  pas  encore  naturalisés;  mais  elle  ne  modifie  en  rien  la 
situation  de  ceux  dont  la  naturalisation  constituait  alors  un 
fait  accompli  (^). 

2°  Les  mariages  contractés  conformément  aux  prescrip- 
tions de  la  loi  existante  à  l'époque  de  leur  célébration  ne  re- 
çoivent aucune  atteinte  d'une  loi  postérieure  qui  en  modifie 
les  conditions  de  validité,  par  exemple  d'une  loi  qui  crée  un 
nouvel  empêchement  (^). 

3"  Les  modes  de  preuve  de  la  filiation  légitime  sont  déter- 
minés par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  de  la  naissance,  car 
c'est  le  fait  même  de  la  naissance  qui  fixe  cette  filiation  (*). 

4°  Les  adoptions  et  les  reconnaissances,  volontaires  ou 
forcées,  régulièrement  accomplies  sous  l'empire  de  la  loi  an- 
cienne, ne  souffrent  aucune  atteinte  de  la  part  d'une  loi  nou- 
velle qui  change  les  conditions  de  validité  de  ces  actes  ('). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  112,  n.  33,  et  p.  108,  n.  20  ;  Demolombe,  I,  n.  41  ; 
IIuc,  I,  n,  66.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  169  et  170;  Fuzier-tlerman,  art.  2,  n.  72  s.  — 
Pau,  22  juin  1892,  S.,  93.  2.  121,  D.,  94.  2.  179. 

(2j  Aubry  et  Uau,  I,  §  30,  p.  113,  n.  o4  et  34  bis;  Dennolombe,  I,  n.  41  ;  Beudanl, 
Irîtrod.,  n.  129;  de  Vareilles-Soininières,  n.  64.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  171  et  172; 
Hue,  I,  n.  62. 

(3)  Merlin,  Rép.,  \°  E/J'el  rélroacUf,  sect.  3,  §  2,  art.  5,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  30,  p.  113,  n,  3r  ;  Demolombe,  I,  n.  41  ;  Laurent,  I,  n.  173;  Hue,  1,  n.  65  ;  Planiol, 
I,  p.  98,  note  1  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  65;  Pascaud,  Rev.  crit.,  1885,  XIV, 
p.  546.  —  Chambéry,  7  fév.  1885,  S.,  86.  2.  217,  noie  de  M.  Ghavegrin,  D.,  85.  2. 
241. 

{*)  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  3,  §  2,  art.  7,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  112, 
n.  33.  —  Bordeaux,  21  déc.  1886,  D.,  87.  2.  163. 

(5)  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  3,  §2,  art.  7,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  113  et  114, 
n.  36  ;  Demolombe,  I,  n.  42;  Laurent,  I,  n.  190;  Hue,  I,  n.  66.  —  Civ.  rej.,  24  déc. 
1832,  S. ,33.  1.  138,  D.,  33.  1.89. 
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Mais  celte  loi  pourrait,  au  contraire,  enlever  à  l'enfant  dont 
la  filiation  naturelle  ne  serait  pas  encore  établie,  l'action  en 
recherche  de  paternité  ou  de  maternité  qu'il  avait  contre  son 
auteur  :  ce  n'est  plus  en  effet  sa  naissance  qui  délermiue  par 
elle-même  sa  filiation,  mais  le  succès  d'une  action  que  son 
exercice  seul  peut  transformer  en  droit  acquis.  Jusque-là  elle 
ne  constituait  qu'une  simple  faculté,  qui,  n'ayant  pas  été 
exercée,  ne  l'avait  pas  encore  investi  de  la  qualité  qu'elle  ten- 
dait seulement  à  lui  faire  reconnaître  ('). 

146.  La  règle  qui  vient  d'être  posée  ne  doit  s'entendre 
que  des  qualités  constitutives  de  l'état  des  personnes  :  elle  ne 
doit  pas  être  étendue  aux  avantages  attachés  à  cet  état.  Sans 
toucher  à  la  qualité,  une  loi  nouvelle  non  rétroactive  pourrait 
très  bien  priver  celui  qui  la  possède  déjà  de  tout  ou  partie 
de  ces  avantages,  si  du  moins  ils  n'étaient  pas  eux-mêmes 
passés  à  l'état  de  droits  acquis  (^).  Spécialement  on  ne  devrait 
pas  considérer  comme  tel  le  droit  de  jouissance  légale  que 
des  parents  auraient  déjà  exercé  sur  les  biens  de  leurs  en- 
fants, lorsqu'est  survenue  la  loi  qui  le  supprime  ou  qui  le 
réduit.  Consistant  en  des  avantages  dont  l'exercice  est  suc- 
cessif, ce  droit  ne  saurait  être  réputé  acquis  pour  l'avenir, 
c'est-à-dire  précisément  dans  la  mesure  où  il  n'a  pas  encore 
pu  être  exercé  (^). 

147.  m.  Lois  relatives  a  la  capacité  et  a  la  protection  des 
PERSONNES.  — Ces, lois  saisissent  immédiatement  les  individus, 
soit  qu'elles  augmentent,  soit  qu'elles  diminuent  leur  capacité 
telle  qu'elle  était  réglée  auparavant.  Elles  peuvent  donc  avoir 
pour  résultat  de  rendre  immédiatement  capable  pour  l'ave- 
nir celui  qui  était  incapable  d'après  la  loi  ancienne,  ou  inver- 
sement de  rendre  incapable  celui  qui  était  capable. 

On  dit  d'ordinaire  que  ces  lois  sont  conçues  dans  une  vue 

(')  Cf.  note  précédente.  —  Contra  :  Merlin,  loc.  cit.  —  Cpr.  Grenoble,  5  août 
1829,  sous  Gass.,  24  déc.  1832,  précité. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  114,  n.  36  bis.  —  Req.  rej.,  6  avril  1868,  S.,  68.  1. 
342,  D.,  69.  1.  301. 

(3)  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  3,  §  2,  art.  8,  n.  4,  et  v»  Usiifr.  patern.,  §  5,  n.  7; 
Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  115  et  116,  n.  40;  Duranton,  I,  n.  55;  Duvergier  sur 
Touiller,  I,  p.  55  et  64;  Mailher  de  Chassât,  I,  p.  245.  —  Giv.  rej.,  18  nov.  1806, 
S.,  6.  1.  477.  —  Req.  rej.,  11  mai  1819,  S.,  19.  1.  446,  D.,  Rép.,  \o  Lois,  n.  238. 
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de  proleclion,  et  que  nul  ne  saurait  soutenir  qu'il  a  un  droit 
acquis  à  n'être  pas  protégé,  c'est-à-dire  à  conserver  une  capa- 
cilé  jugée  trop  étroite  ou  trop  large.  Mieux  vaut  justifier  le 
principe  de  la  façon  suivante.  La  capacité  est  une  aptitude  à 
avoir  des  droits  et  des  obligations  :  or  une  aptitude  qui  n'a 
pas  été  encore  utilisée  n'est  pas,  par  elle  seule,  constitutive 
d'un  droit  acquis.  Lors,  au  contraire,  qu'elle  a  été  exercée  et 
que  l'exercice  de  cette  faculté  s'est  en  quelque  sorte  maté- 
rialisé dans  un  acte,  le  sort  de  celui-ci  ne  saurait  être  appré- 
cié, au  point  de  vue  de  la  capacité,  d'après  les  dispositions 
d'une  loi  postérieure,  car  cet  acte  a  fait  naître  sous  ce  rapport 
un  droit  acquis  (^). 

148.  Nombreuses  sont  les  conséquences  de  notre  principe  : 
1°  Les  lois  qui  avancent  ou  qui  retardent  l'époque  de  la 
majorité  sont  immédiatement  applicables  à  tous  ceux  qui 
étaient,  lors  de  leur  publication,  mineurs  dans  le  premier 
cas  et  majeurs  dans  le  second.  Ainsi,  la  loi  du  20  septembre 
1792,  qui  a  fixé  la  majorité  à  21  ans,  a  rendu  immédiatement 
majeurs  tous  ceux  qui  avaient  21  ans  révolus  et  moins  de 
25  ans,  et  qui  étaient  mineurs  d'après  la  plupart  des  ancien- 
nes Coutumes.  Inversement  elle  a  fait  redevenir  mineurs  tous 
ceux  qui,  ayant  20  ans  révolus  et  moins  de  21  ans  à  cette 
époque,  étaient  déclarés  majeurs  par  la  coutume  de  Norman- 
die. Mais  cette  loi  n'a  en  rien  modifié  le  sort  des  actes  accom- 
plis sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  {^). 

2°  Les  lois  qui  modifient  la  capacité  de  la  femme  mariée  et 
la  puissance  maritale  saisissent  même  les  époux  mariés  sous 
l'empire  de  l'ancienne  loi,  réserve  faite  des  droits  contrac- 
tuels que  confèrent  à  chacun  d'eux  leurs  conventions  matri- 
moniales (^).  Ainsi,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  femmes 


(•')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  20;  Demolombe,  I,  n.  45;  Hue,  I,  n.  63; 
Fuzier-ïïerman,  art.  2,  n.  77  s.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  182;  de  Vareilles-Sommiè- 
res,  n.  52,  53,  70,  98  s.  —  Cf.  Giv.  rej.,  23  oct,  1895,  D.,  96.  1.  386. 

(2)  Aubry  et  Ran,  I,  §  30,  p.  108,  n.  21,  et  p.  109,  n.  :^3;  Demolombe,  I,  n.  45; 
Demante,  I,  n.  9  bis,  V;  Laurent,  I,  n.  183  et  184;  Hue,  I,  n.  63;  Planiol,  I, 
n.  240;  Beudant,  Inli-od.,  n.  129;  Mailher  de  Chassai,  I,  p.  259  s.;  de  Fréminville, 
Delà  minoviié,  I,  n.  5.  —  Turin,  17  mai  1806,  S.,  7.  2.  1047,  D.,  Uép.,  v»  Lois, 
n.  239.  —  Cpr.  de  Vareilles-Sommières,  n.  104. 

(3)  Aubry  et  liau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  22,  et  p.  109,  n.  25;  Demolombe,  I,  n.  43  et 
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mariées  pouvaient  conlractcr  et  ester  en  justice  sans  l'auto- 
risation de  leur  mari.  La  publication  du  litre  du  inariage, 
qui  frappe  la  femme  mariée  d'une  incapacité  générale,  leur  n 
fait  perdre  ce  droit  pour  l'avenir  (*).  Inversement,  les  femmes 
(jui,  d'après  la  coutume  de  Bourgogne,  ne  pouvaient  pas  tes- 
ter sans  l'autorisation  de  leur  mari,  sont  devenues  capables 
de  le  faire  sans  cette  autorisation,  en  verlu  de  l'art.  226  C. 
civ.  (').  Mais,  dans  les  deux  cas,  le  sort  des  actes  accomplis 
sous  l'empire  des  lois  anciennes  n'a  été  en  rien  changé  par 
les  lois  nouvelles. 

3*^  Les  lois  relatives  à  la  puissance  ou  à  l'autorité  dont  un 
individu  est  investi  sur  la  personne  d'un  autre  ou  sur  ses 
biens  (puissance  paternelle,  puissance  maritale,  autorité  tuté- 
laire,  etc.),  sont  immédiatement  applicables  à  toutes  les 
situations  de  la  nature  de  celles  qu'elles  régissent  ('). 

149.  Cette  règle  ne  cesse  pas  d'être  vraie  même  dans  le 
cas  où  cette  puissance  et  l'incapacité  de  la  personne  sur 
laquelle  elle  s'exerce  résultent  d'une  décision  judiciaire  ren- 
due sous  l'empire  de  la  loi  ancienne.  Mais  on  peut  l'entendre 
alors  de  diverses  façons. 

Ainsi,  dans  l'ancien  droit,  les  prodigues  étaient  interdits  et 
pourvus  d'un  curateur  :  quelle  a  été  sur  leur  situation  l'in- 
lluence  du  code  civil,  qui  ne  permet  plus  que  de  leur  nommer 
un  conseil  judiciaire  ?  La  doctrine  a  été  très  hésitante  et  s'est 
})artagée  entre  trois^  systèmes.  D'après  les  uns  (*),  le  prodigue 
a  pu  demander  aussitôt  main-levée  de  l'interdiction,  mais  il  a 

44;  Dûvergier  sur  Touiller,  I,  p.  55  et  62;  Laurent,  I,  n.  175  s.;  Hue,  I,  n.  65; 
Planiol,  I,  n.  240;  Mailher  de  Chassât,  I,  p.  217  s.  —  Chambéry,  19  nov.  1877,  S., 
78.  2.  5. 

(»)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  108,  n.  22.  —  Civ.  cass.,  7  déc.  1836,  S.,  37.  1. 
416,  D.,  37.  1.81. 

(')  Duranton,  I,  n.  53;  Proudhon,  I,  p.  16;  Mailher  de  Chassât,  I,  p.  219  s. 

(')  Merlin,  Rép.,  v-o  Effet  rétroact.,  sect.  3,  §  2,  art.  5,  8  et  9;  Aubry  et  Rau,  1, 
5  30,  p.  109,  n.  24  bis  et  n.  25  ;  Denfioloinbe,  ï,  n.  43;  Duranton,  T,  n.  55;  Dûver- 
gier sur  Toullier,  T,  p.  55  et  64;  Laurent,  I,  n.  182  s.;  Hue,  I,  n.  64  et  65;  Mailher 
de  Chassât,  I,  p.  244  s.  —  Req.  rej.,  11  mai  1819,  S.,  19.  1.  446,  D.,  Rép.,  v»  Lois, 
n.  238.  —  Req.  rej.,  7  nnars  1881,  S.,  83.  1.  197,  D.,  83.  1.  348. 

(♦)  Chabot,  Qiipst.  transitoires,  v^  Prodigue,  §  le'-;  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  ré- 
troactif, sect.  3,  §  2,  art.  10,  et  Quest.,  Prodigue,  §  1  ;  Dûvergier  sur  Toullier,  I, 
p.  66  ;  Laurent,  I,  n.  191  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  106. 
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fallu  qu'il  la  demaudât,  car  la  loi  nouvelle  n'a  pu  avoir  pour 
résultat  d'anéantir  de  plein  droit  l'effet  d'un  jugement  rendu 
sous  l'empire  de  l'ancienne,  et  de  faire  disparaître  avec  lui, 
jusqu'au  mouient  où  un  conseil  judiciaire  serait  nommé  à 
l'ancien  incapable,  toutes  les  mesures  de  protection  prises  en 
sa  faveur.  D'après  d'autres  ('),  peut-être  mieux  inspirés,  la 
loi  a  opéré  par  elle-même  main-levée  de  l'interdiction  :  il  ne 
peut,  en  effet,  y  avoir  d'interdiction  pour  cause  de  prodigalité 
sous  un  code  qui  ne  l'admet  plus  ;  et  surtout,  pourrait-on 
ajouter,  le  fait  que  l'incapacité  résulte  immédiatement  d'un 
jugement  et  média lement  de  la  loi  ne  doit  pas  avoir  pour  ré- 
sultat de  retarder  l'application  de  la  loi  nouvelle.  Mais  le 
curateur  du  prodigue  n'a  pas  été  transformé  de  plein  droit  en 
conseil  judiciaire  :  dans  le  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  il 
n'est  pas  permis  de  supposer  qu'elle  ait  voulu,  sans  une  nou- 
velle décision  du  juge,  modifier  les  pouvoirs  qu'une  décision 
antérieure  avait  conférés  au  prolecteur  du  prodigue.  Ces  argu- 
ments n'ont  point  arrêté  pourtant  les  [)artisans  du  troisième 
système  et  la  jurisprudence  (-),  qui  ont  admis  la  conversion 
complète,  par  le  seul  fait  de  la  publication  du  code  civil,  du 
jugement  d'interdiction  en  un  simple  jugement  de  nomination 
de  conseil  judiciaire. 

150.  IV.  Lois  RELATIVES  A  LA  DISTINCTION}  DES  BIENS  ET  AUX  DROITS 

RÉELS.  —  C'est  naturellement  d'après  les  dispositions  de  la  loi 
actuelle  que  doit  être,  en  principe,  déterminée  la  nature  d'un 
bien.  Toutefois  une  loi  nouvelle  doit  être  sans  influence  sur  le 
règlement  des  rapports  contractuels  déjà  nés  ou  sur  l'exécu- 
tion d'une  déclaration  de  volonté  déjà  faite  avant  qu'elle  n'ait 
clé  mise  en  vigueur  (■').  Il  ne  s'agit  en  effet  ici  que  d'inter- 
préter la  volonté  des  parties,  qui,  par  hypothèse,  n'ont  pu  se 
référer  à  la  nouvelle  législation.  Application  de  cette  règle 
a  été  faite  aux  renies  qui  ont  été  ameublies  par  l'art.  529 
C.  civ.  {'). 

(»)Huc,  1,  n.  0)4. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  24.  —  Civ.  cass.,  20  mai  1806,  S  ,  6.  1.  263, 
D.,  Bép.,  v'o  Lois,  n.  241.  —  Civ.  rej.,  6  juin  1810,  S.,  10. 1.  338,  D.,  liép.,  eod.  loc. 
—  Montpellier,  l'r  juili.  1840,  S.,  40.  2.  314,  D.,  43.  2.  117. 

(^)  Cf.  Civ,  rej.,  8  niai  189 i,  S.,  94.  1.  497,  note  de  M.  Tissier. 

(")  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  119  et  120,  n.  48  ;  Denioloinhe,  1,  n.  46;  Laurent,  I, 


I 
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151.  Il  est  également  certain  qu'une  loi  nouvelle  ne  peut 
porter  atteinte  à  un  droit  de  propriété  ou  plus  générale- 
ment à  un  droit  réel  déjà  existant,  sans  quoi  elle  dépouille- 
rait le  titulaire  d'un  droit  acquis.  Par  application  de  ce  prin- 
cipe, il  a  été  jugé  que,  le  code  civil  n'ayant  pas  porté  atteinte 
aux  droits  acquis  antérieurement  à  sa  promulgation,  il  faut, 
pour  constater  leur  existence  et  déterminer  leur  étendue,  se 
reporter  à  la  législation  des  temps  et  lieu  où  le  fait  qui  leur 
sert  de  base  s'est  accompli  (^). 

152.  Mais  avec  le  droit  lui-même  ne  doit  pas  être  confondu 
ce  qui  ne  constitue  que  son  mode  d'exercice  ou  son  mode  de 
conservation.  Ces  modes  sont  toujours  régis  par  la  loi  ac- 
tuelle, tandis  que  le  droit  se  détermine  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  il  est  né.  Cette  distinction,  qui  n'a  pas 
été  faite  suffisamment  par  les  auteurs,  parait  devoir  s'imposer. 
En  eli'et,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  une  loi  ne  peut 
venir  détruire  un  droit  déjà  entré  dans  notre  patrimoine  : 
l'aptitude  que  nous  avions  de  l'acquérir  s'était  réalisée,  il  y 
avait  droit  acquis.  Mais  comment  ce  droit  dcvra-t-il  être 
exercé,  conformément  à  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  il  a 
été  acquis  ou  conformément  à  celle  qui  est  actuellement  en 
vigueur?  Conformément  à  cette  dernière.  L'acquisition  du 
droit  nous  avait,  effectivement,  ouvert  une  nouvelle  aptitude, 
celle  d'en  faire  usage.  Tout  ce  qu'exige  le  principe  de  la  non- 
rétroactivité,  c'est  que  la  loi  nouvelle  res[)ecte  les  actes 
d'usage  déjà  accomplis  et  qui  sont  comme  tels  constitutifs  de 
droits  acquis.  11  n'exige  pas  en  outre  que  l'usage  puisse  se 
continuer  indéfiniment  de  la  môme  façon.  On  peut  sans  doute 
avoir  avantage  à  exercer  le  droit  toujours  de  la  même 
manière  :  mais  cet  intérêt  ne  se  transforme  en  droit  acquis 
que  lorsque  la  faculté  d'en  user  ainsi  s'est  traduite  par  un 
acte  d'exercice,  et  par  suite  seulement  pour  le  passé,  puisque, 
par  nature,  cette  consolidation  est  impossible  pour  l'avenir, 
les  actes  d'usage  étant  nécessairement  successifs.  La  propriété 

n.  213;  Hue,  I,  n.  67.  —  Civ.  cas?.,  27  jnnv.  1840,  S.,  40.  1.  260.  coticl.  du  min. 
public,  D.,  40.  1.  106.-  Cpr.  Civ.  cass.,  29  mai  18i5,  S.,  45.  1.  710. 

(')  Cf.  Civ.  cass.,  29  juill.  1889,  S.,  89.  1.  377,  et  note,  D.,  90.  1.  109,  et  note.  — 
Cpr.  Beudant,  Introd.,  n.  129. 
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est  d'ailleurs  un  droit  tempéré  par  les  règlements  (art.  514), 
et  elle  échapperait  trop  à  cette  subordination  indispensable 
si  leurs  prescriptions  ne  s'imposaient  qu'aux  droits  qui  ne 
sont  pas  encore  nés. 

Or  ce  qui  est  vrai  du  mode  d'exercice  du  droit  l'est  égale- 
ment de  son  mode  de  conservation.  La  conservation  est  en 
effet  un  acte  successif  comme  Tusage,  en  ce  sens  qu'il  se  répète 
et  produit  ses  eiïetsà  chaque  trait  de  temps,  et  même  aussi  qu'il 
exige  parfois,  comme  pour  les  inscriptions  hypothécaires,  le 
renouvellement  des  mêmes  formalités.  On  conçoit  donc  qu'une 
loi  puisse,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  changer  ces 
formalités  ou  en  imposer  de  nouvelles,  à  la  condition  toutefois 
qu'elle  laisse  aux  intéressés  un  temps  suffisant  pour  s'y  sou- 
mettre. Ce  n'est  alors  que  pour  l'avenir  et  sans  toucher  à 
l'existence  du  droit  qu'elle  en  organise  différemment  le  mode 
de  conservation.  Mais  elle  y  porterait  atteinte,  au  contraire,  si, 
faute  d'un  délai  moralement  suffisant,  les  intéressés  risquaient 
d'être  hors  d'état  de  se  mettre  en  règle  (^). 

153.  Les  propositions  qui  viennent  d'être  établies  condui- 
sent aux  applications  suivantes  : 

1®  Les  servitudes  dérivant  de  la  situation  naturelle  des  lieux 
ou  les  servitudes  légales  existant  au  profit  ou  à  la  charge  d'un 
fonds  continuent  à  subsister  même  après  une  loi  non  rétroac- 
tive qui  ne  les  admet  plus,  lorsque  du  moins  l'état  de  choses 
constitutif  de  ces  servitudes  était  déjà  établi.  Ce  sont  en  effet 
de  véritables  droits  réels,  qui  enrichissent  ou  qui  grèvent  le 
fonds,  et  dont  l'existence  même  est  dès  lors  à  l'abri  d'un 
changement  de  législation  (^). 

2°  Encore  faut-il  qu  il  s'agisse  au  fond  de  véritables  servi- 
tudes, et  non  pas,  sous  ce  titre,  du  mode  d'exercice  ou  des 


(»)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  128;  Laurent,  I,  n.  149,  162  et  217;  Hue,  I, 
n.  168;  Jousselin,  Rev.  cril.  de  lég.,  1852,  II,  p.  180  s. 

(2)  Demolombe,  XI,  n.  422;  Duranton,  V,  n.  316;  Hue,  I,  n.  71.  —  Req.  rej., 
18  fév.  1884,  S.,  85.  1.  205,  et  concl.  de  M.  Petilon,  D.,  84.  1.  187.  —  Civ.  cass., 
29  juin.  18^9,  S.,  89.  1.  377,  et  note,  D.,  90.  1.  109.  —  Orléans,  20  déc.  1889,  S., 
90.  2.  127,  D.,  90.  5.  327.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  116,  n.  41,  et  III, 
§  288,  p.  4  et  5,  n.  9  à  11  ;  Touiller,  III,  n.  559;  Laurent,  VIII,  n.  119.  —  Caen, 
25  fév.  1883,  S.,  86.  2.  29.  D.,  84.  2.  215.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  105  s.  ; 
Baudry-Laeautiiierie  et  Ghauveau,  Des  Biens,  2^  éd.,  1899,  n.  929. 
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limitalions  naturelles  du  droit  de  propriété.  Car,  au  contraire, 
une  loi  qui,  sous  prétexte  de  modifier  l'organisation  de  préten- 
dues servitudes,  viendrait  réglementer  à  nouveau  l'exercice 
de  ce  droit,  comme  la  loi  du  20  avril  1881  relative  aux  distances 
à  observer  pour  les  plantations,  serait  applicable  même  aux 
situations  antérieures  à  sa  publication,  sauf  le  respect  des 
actes  déjà  régulièrement  accomplis  (^). 

3'  Enfin  les  lois  qui  assujettissent  à  des  formalités  nou- 
velles la  conservation  d'un  droit  réel,  sont  applicables  à 
tous  les  droits  de  celte  nature  déjà  existants.  Ainsi  les  créan- 
ciers hypothécaires  dont  le  titre  serait  antérieur  à  la  loi  exi- 
geant de  nouvelles  conditions  de  publicité,  seraient  eux- 
mêmes  tenus  de  s'y  soumettre  (-). 

154.  V.  Lois  RELATIVES  AUX  ORLIGATIONS  NÉES  DES  CONTRATS, 
QUASI- CONTRATS,   DÉLITS  ET   QUASI-DÉLITS.  1°  Lols    relatwes  UUX 

conditions  intrinsèques  de  validité  des  contrats.  —  Les  con- 
trats sont  régis,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  fond 
i*equises  pour  leur  validité,  par  la  loi  existante  à  l'époque  où 
ils  se  sont  formés.  Un  contrat  crée  en  effet  des  droits  acquis 
dès  qu'il  est  devenu  parfait,  puisque  l'aptitude  de  le  faire 
ainsi  a  été  exercée,  et  ces  droits  ne  doivent  par  suite  recevoir 
aucune  atteinte  d'une  loi  nouvelle  qui  changerait  les  condi- 
tions de  validité  déterminées  par  la  loi  sous  l'empire  de  la- 
quelle il  a  été  fait  (^). 

155.  Ce  principe  comporte  les  applications  suivantes  : 

1"  Les  renonciations  anticipées  à  succession  faites  par  con- 
trat de  mariage  dans  notre  ancien  droit,  qui  en  admettait  la 


(')  IIuc,  I,  n.  69.  —  Càen,  25  fév.  1883,  précité.  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1897,  D., 
98.  1.  171.  —  Gpr.  Crim.  rej.,  29  juill.  1898,  S.,  1900.  1.  157  et  les  arrêts  cités  en 
note.  —  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  op.  cit.,  n.  1013. 

(^)  Merlin,  J\ép.,  v»  Effet  rétroact.,  sect.  3,  §3,  art.  3,  n.  11;  Denaolombe,  T, 
n.  60;  Laurent,!,  n.  218  s.;  Hue,  I,  n.  78;  Mailher  de  Chassât,  II,  p.  205  s.  ;Plan- 
flin.  De  la  ivanscription,  II,  n.  1471  s.;  Fuzier-Herinan,  art.  2,  n.  70s.  —  Greno- 
))le,  6  juill.  1882,  S.,  8i.  2.  209,  note  de  M.  Labbé,  D.,  83.  2.  89.  —  Civ.  rej., 
20  oct.  1891,  S.,  91.  1.  505,  D.,  92.  1.  57,  note  de  M.  E.  G.  —  Gpr.  Aubry  etRau, 
toc.  cit.,  p.  100,  n.  5;  Pianiol,  I,  n.  225.  —  Ueq.  rej.,  20  fév.  1894,  S.,  98.  1.  261, 
et  note,  D.,  95.  1.  73  et  291,  et  note. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  117  s.;  Demolombe,  I,  n.  54;  Laurent,  I,  n.  204; 
Hue,  1,  n.  72  ;  Pianiol,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  146  s.  —  Cf.  Grenoble, 
6  juill.  1882,  précité. 
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validité,  n'ont  pas  cessé  d'être  valables  sous  l'empire  du 
code  civil,  qui  les  prohibe  (art.  791)  (*). 

2"  Une  loi  qui  limile  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  de 
l'argent  ne  touche  en  rien  aux  stipulations  faites  sous  l'em- 
pire de  la  loi  qui  admettait  la  liberté  de  ce  taux  :  la  loi  du 
3  septembre  J807,  art.  5,  a  formellement  consacré  cette  ap- 
plication du  principe  de  non-rétroactivité.  Inversement, la  loi 
du  12  janvier  1886,  qui  a  admis  la  liberté  du  taux  de  l'intérêt 
en  matière  commerciale,  est  restée  inapplicable  aux  stipula- 
tions faites  sous  l'empire  de  la  loi  de  1807  ('). 

156.  2°  Lois  relatives  à  leurs  effets.  —  Les  effets  des  con- 
trats sont  aussi  régis  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où  ils 
ont  été  passés  et  sont  à  l'abri  d'un  changement  de  législation. 
Ces  effets  dépendent  exclusivement  de  la  volonté  des  contrac- 
tants, même  quand  celle-ci  ne  s'est  pas  expressément  mani- 
festée. La  loi  n'est  ici  que  supplétive,  qu'interprétative  de 
cette  volonté,  en  ce  sens  que,  lorsque  les  parties  n'ont  pas 
complètement  déterminé  les  effets  que  leur  contrat  doit  pro- 
duire, elles  sont  censées  s'être  référées  à  la  loi  sur  ce  point. 
A  quelle  loi?  Ce  ne  peut  être  évidemment  qu'à  celle  qui  exis- 
tait à  l'époque  du  contrat.  C'est  donc  celle-là  qui  doit  être 
appliquée,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  d'une  loi  pos- 
térieure qui  serait  venue  régler  ces  efï'ets  d'une  manière  dif- 
férente. Les  faire  régir  par  cette  dernière,  ce  serait  substituer 
une  nouvelle  convention  à  celle  que  les  parties  ont  entendu 
faire,  et  les  dépouiller  en  même  temps  de  droits  acquis  véri- 
tables (^). 

(»)  Laurent,  I,  n.  204. 

H  Merlin,iÎPj9.,vo/«/ere75,  §6,  n.6;Aubry  etRau,I,  §  30,  p.  120,  n.  49 et  49  6w; 
Duranton,  XVI [,  n.  602;  Laurent,  I,n.  194;  Hue,  I,  n.  76;  Beudant,//i/ro(Z.,  n.  129 
et  143;  Planiol, /oc.  cz7.;Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  143.  —  Req.  rej.,  15  nov.  1836,  S., 
36.  1.  939,0. ,37.  1.  46.  —  Besançon,  21  avril  1886,  S.,  87.  2.  202,  D.,  86.  2.  268.— 
Orléans,  12  juin  1886,  S.,  87.  2.  201,  note  de  M.  Lyon-Gaen.  —  Giv.  cass., 
20  juin  1888,  S.,  89.  1.  8,  D.,  89.  1.  26.  —  Gpr.  de  Vareilles-Sommières,  n.  71. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  117,  n.  43  et  44,  et  p.  118,  n.  45  Us  et  46;  Demo- 
lombe,  I,  n.  54;  Demanle,  1,  n.  9  hxs,  VIII;  Laurent,  I,  n.  207  et  210;  Hue,  I, 
n.  76,  78  et 81;  Planiol,  I,  n.  241;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  149  s.;  de  Vareilles- 
Sommières,  n.  62.  —  Req.  rej.,  9  mars  1819,  S.,  19.  1.  303.  —  Req.  rej.,  29  mars 
1876,  D.,  76.  1.  493.  —  Giv.  rej.,  21  juiil.  1885,  S.,  85.  1.  500,  D.,  86.  1.  336.  — 
Nancy,  9  mai  1896,  S.,  98.  2.  281  et  note,  D.,  97.  2.  129,  note  de  M.  Gapitant.  — 
Req.  rej.,  13  fév.  1899,  S.,  99.  1.  244. 
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157.  II  n'y  a  pas  lieu  du  reste  de  se  préoccuper,  selon 
nous,  dans  l'application  du  principe,  de  la  distinction  faite 
par  beaucoup  d'auteurs  entre  les  effets  et  les  suites  des  con- 
trats. Par  effets,  il  faudrait  entendre  les  conséquences  dérivant 
nécessairement  du  contrat;  ces  efï'ets  devraient  être  régis  par 
la  loi  ancienne.  Les  suites  seraient  des  conséquences  qui  ne  se 
produiraient  qu'à  l'occasion  du  contrat  et  n'auraient  pas  «  une 
cause  inhérente  au  contrat  même  »;  elles  seraient  régies  par  la 
loi  nouvelle.  Cette  distinction,  appliquée  de  façons  tout  à  fait 
divergentes  par  ceux  qui  l'ont  proposée  ou  adoptée  {'),  nous 
parait  n'être  pour  le  moins  qu'une  inutile  complication  (^). 

158.  Les  applications  de  notre  principe  sont  très  nom- 
breuses : 

V  La  veuve  ou  le  survivant  de  deux  époux  mariés  sous 
l'empire  d'une  de  nos  anciennes  coutumes  qui  lui  accordait 
un  douaire  ou  des  gains  de  survie,  a  pu  réclamer  ces  droits 
même  sous  l'empire  du  code  civil.  Cetle  proposition  serait 
incontestable  s'ils  avaient  été  stipulés  expressément;  or,  par 
cela  seul  que  la  coutume  en  vigueur  lors  du  mariage  les  con- 
sacrait, les  époux  sont  censés  les  avoir  stipulés  (^). 

2°  Les  époux  mariés,  pour  n'avoir  point  fait  de  contrat,  sous 
le  régime  de  droit  commun  en  vigueur  à  l'époque  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage,  n'ont  pas  à  souffrir  ou  à  se  prévaloir 
des  modifications  qu'une  loi  ultérieure  apporte  à  ce  régime  (*). 
Et,  d'une   façon   plus  générale,  c'est  la  loi  de  l'époque  du 

{')  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §3,  art.  3;  Hue,  I,  n.  79  et  80;  Blon- 
deau,  Thémis,  1825,  VII,  p.  360. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  57;  Laurent,  I,  n.  207. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Eff^el  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3,  n.  1  ;  v»  Gains  nuptiaux 
el  de  survie,  §  2  ;  Qnest.,  v»  Tiers  couliimier,  §  1  ;  Chabot,  Quest.  trans  ,  v  Douaire 
coût.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  118,  n.  47  ;  Duvergier  sur  Toullier,  l,  p.  77  ;  Lau- 
rent, I,  n.  212  ;  Iluc,  I,  n.  81  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  165  s.  —  Giv.  i  ej.,  12  fév. 
1817,  S.,  18.  1.  66.  —  Cpr.  Rcq.  rej.,  14  juill.  1863,  S.,  63.  1.  333,  D.,  63.  1. 
411. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3,  n.  3;  Chabot,  Quest. 
Imns.,  yo  Communauté  conjugale  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  117,  n.  45;  Demo- 
lombe, I,  n.  44;  Duranton,  I,  n.  59;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  p.  78;  Laurent,  I, 
n.  211  s.  ;  Hue,  I,  n.  67  et  81  ;  Planiol,  I,  n.  241  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  163  s. 
—  Civ.  rej.  et  cass.,  27  janv.  1840,  S.,  40.  1.  257  et  260,  D.,  40.  1.  105  et  106.  — 
Chambéry,  29  cet.  1888,  D.,  90.  2.  231.  —  Chambéry,  le'-  avril  1896,  D.,  96.  2. 
432. 
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mariage  qui  règle,  en  principe,  les  conventions  pécuniaires 
des  époux. 

3"  C'est  encore  la  loi  sous  Teinpire  de  laquelle  le  droit  de 
créance  est  né,  qui  détermine  et  régit  les  sûretés  légales  qui  le 
garantissent  (*).  Ainsi  l'hypothèque  légale  d'une  femme,  mariée 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  lui  faisait  prendre  rang  à  dater 
du  jour  du  mariage  indistinctement  pour  toutes  ses  créances, 
a  conservé  ce  rang  même  quant  aux  reprises  ou  indemnités 
dues  à  la  femme  à  raison  d'aliénations  ou  de  dettes  posté- 
rieures à  la  publication  du  code,  dont  l'art.  2135  a  posé  une 
règle  différente  (^). 

A°  La  loi  du  28  mars  1885  sur  les  marchés  à  terme  n'a  pas 
pu  avoir  pour  effet  d'empêcher  un  débiteur  qui  avait  contracté 
avant  la  publication  de  cette  loi,  d'opposer  l'exception  de  jeu 
dans  les  conditions  où  l'art.  1965  G.  civ.  lui  permettait  de  s'en 
prévaloir  (^). 

5"  L'obligation  de  garantie  résultant  du  partage  d'une 
communauté  ou  d'une  société  est  régie,  en  l'absence  de  sti- 
pulations sur  ce  point,  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où 
le  partage  s'est  opéré,  et  non  par  la  loi  existant  à  l'époque 
où  est  née  la  communauté  d'intérêts  à  laquelle  il  a  mis  fin. 
Pour  justifier  cette  solution,  il  suffit  de  considérer  que  le 
partage  est  un  contrat  nouveau,  régi  par  la  loi  en  vigueur  au 
moment  où  il  est  formé,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  interve- 


(')  Aubry  et  Ran,  lac.  cit.,  p.  123,  n.  55;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n,  176  s.  — 
Civ.  cass.,  8  mars  1865,  S.,  65.  1.  260,  D.,  65.  1.  128.  —  Gpr.  Bourges,  13  mai  1895, 
D.,  96.  2.  155. 

C^)  Chabot,  Quest.  trans.,  v»  Droits  acquis;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  123,  n,  55  ; 
Demolombe,  I,  n.  60  ;  Hue,  I,  n.  81  ;  Troplong,  Des  priv.  et  hyp.,  II,  n.  630.  — 
Civ.  cass.,  26  janv.  1836,  S.,  36.  1.  99,  D.,  36.  1.  98.  —  Conlra  :  Merlin,  Rép.,  v» 
Ef/'el  vétroact.,  sect.  3,  §  3,  art.  2  ;  Grenier,  Des  hyp.,  I,  n.  239.  —  Cpr.  Aix,  16  déc. 
1869,  D.,  71.  2.  73. 

('^)  Aubry  et  Pau,  loc.  cit.,  p.  118,  n.  47  bis;  Hue,  I,  n.  74;  Beudant,  Introd., 
n.  129  et  144;  Planiol,  I,  n.  225;  de  Vareilles-Sommières,  n.  72;  Çoulon,  Com- 
ment.  de  la  loi  sur  les  marc/iés  à  terme,  p.  29  et  30  ;  Thaller,  Ueu.  crit.,  1886, 
XV,  p.  299  ;  Lacoste,  Rev.  crit.,  18S9,  XVIH,  p.  335  s.  ;  Labbé,  Note,  S.,  86.  2.  1  ; 
Sarrut,  Note,  D.,  85.  2.  121.  —  Req.  rej.,  18  avril  1887,  S.,  87.  1.  157,  D.,  87.  1. 
153,  rapp.  de  M.  Lepelletier.  —  Req.  rej.,  12  juill.  1888,  S.,  91.  1.  71,  D.,  89.  1. 
10.  —  Contra  :  Genevois,  La  nouvelle  législ.  des  marcliés  à  terme,  p.  17  s,  — 
Paris,  6  et  19  juin  1885,  S.,  86.  2.  1,  note  de  M.  Labbé,  D.,  85.  2.  121,  note  de 
M.  Sarrut,  et  les  arrêts  cités. 
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nir  ici  la  dislinciîon  des  suites  et  des  effets  des  contrats  et  de 
remarquer  que  le  partage  n'eu  est  qu'une  suite  ('). 

159.  G"  Les  causes  de  résolution  des  contrats  sont  régies 
par  la  loi  en  vigueur  ù  l'époque  où  ils  se  sont  formés,  car  le 
droit  de  s'en  pi  évaloir  est  un  elFct  que  la  loi  attache  aux  con- 
trats par  interprétation  de  la  volonté  des  parties,  et  dès  lors 
notre  principe  lui  est  applicable.  Il  est  vrai  que  cet  effet  est 
conditionnel,  c'est-à-dire  subordonné  à  l'accomplissement  de 
certains  faits;  mais  ce  n'en  est  pas  moins,  lorsque  ceux-ci  se 
sont  réalisés,  la  convention  expresse  ou  tacite  des  parties  qui 
produit  cet  effet  :  il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  se  préoccuper  de 
l'époque  à  laquelle  la  condition  dont  il  dépendait  vient  à  s'ac- 
complir (^). 

1 60.  De  notre  règle  découlent  les  conséquences  suivantes  (^)  : 

a.  L'art.  118i  C.  civ.,  aux  termes  duquel  la  condition  ré- 
solutoire est  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmati- 
ques,  ne  peut  être  invoqué  à  l'occasion  de  contrats  formés  à 
une  époque  où  la  loi  n'admettait  pas  le  pacte  commissoire 
tacite  (*). 

b.  L'art.  1978  G.  civ.,  qui  n'admet  pas  la  résolution  du 
contrat  de  rente  viagère  à  raison  du  seul  défaut  de  paiement 
des  arrérages,  n'est  pas  applicable  aux  contrats  de  constitu- 
tion passés,  avant  le  code  civil,  sous  l'empire  d'une  législa- 
tion qui  consacrait  cette  cause  de  résolution.  Cette  déduction 
a  été  contestée  par  la  jurisprudence  (^).  Mais  elle  se  justifie 
complètement,  selon  nous,  par  une  double  considération. 
D'une  part,  il  s'agit  d'un  effet  du  contrat,  sur  lequel  le  crédi- 
renlier  a  dû  légitimement  compter  comme  sur  un  droit  acquis 
que  lui  conférait  celui-ci.  D'autre  part,  rien  n'aurait  pu  le 
dépouiller  de  ce  droit,  s'il  l'avait  expressément  stipulé  :  la 

(*)  Demolombe,  I,  n.  57.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  209  ;  Hue,  I,  n.  80. 

(2)  Aubry  et  Ran,  I,  §  30,  p.  121,  n.  50;  Demolombe,  I,  n.  54  ;  Laurent,  I,  n.22r;; 
Hue,  I,  n.  75;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  152  s. 

(3)  Cf.  aussi  Paris,  29  avril  1898,  D.,  98.  2.  381. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  30,  p.  122,  n.  52;  de  Vareilles-Sommières,  n.  62.  —  Req. 
rej.,  4  mars  1828,  S.,  28.  1,  278,  D.,  28.  1.  IGl. 

(S)  Civ.  cass.,  17  juill.  1824,  S.,  24.  1.  401,  D.,  /îe>.,  y '^  Lois,  n.  274.  —  Bor- 
deaux,  19  août  1829,  S.,  30.  2.  6,  D.,  30.  2.  46. 

Pers.  —  2e  éd.,  L  9 
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stipulation  tacite,  qui  résulte  de  la  loi  même,  doit  avoir  le 
même  résultat  (*). 

c.  De  même,  l'art.  1912  C.  civ.,  qui  autorise  le  crédi- 
rentier à  demander  la  résolution  du  conirat  de  rente  perpé- 
tuelle pour  défaut  de  paiement  des  arrérages  pendant  deux 
années,  est  resté  inapplicable  aux  contrats  faits  aune  époque 
où  cette  cause  de  résolution  n'était  pas  admise.  Sur  ce  point 
encore,  la  jurisprudence,  appuyée  par  une  partie  de  la  doc- 
trine, est  en  sens  contraire  (^).  Mais  vainement  prétend-elle 
que  l'art.  1912  édicté  une  pénalité,  qui  doit  être  encourue 
par  cela  seul  que  le  défaut  de  paiement  s'est  produit  sous 
l'empire  du  code  civil  :  cette  résolution  constitue  si  peu  une 
pénalité  qu'elle  pourrait  être  écartée  expressément  par  les 
parties.  Or  elles  n'ont  pas  eu  à  l'écarter  sous  l'empire  d'une 
législation  qui  ne  leur  permettait  même  pas  d'y  songer. 
L'application  d'une  disposition  qui  était  inconnue  d'elles  au 
moment  où  elles  traihn'ent,  altérerait  gravement  leurs  rap- 
ports, contrairement  à  leur  attente  (^). 

d.  La  loi  du  27  décembre  1890,  qui  a  modifié  l'art.  1780 
G.  civ.  et  reconnu,  en  matière  de  louage  de  services,  à  la 
partie  qui  souffre  de  l'inexécution  d'un  contrat  dont  la  durée 
était  indéterminée,  un  droit  à  indemnité  auquel  il  ne  lui  est 
pas  permis  de  renoncer  à  l'avance,  ne  s'applique  pas  aux 
contrats  antérieurs  à  sa  mise  en  vigueur  qui  interdisaient  à 
celui  qui  avait  reçu  congé  toute  réclamation  de  cette  nature  (*). 

(*)  Chabot,  Quest.  Irans.,  v»  Renies  viagères,  §  1  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  121, 
n.  51;  Deinolombe,  I,  n.  55;  Laurent,  I,  n.  224  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  62; 
Mailher  de  Chassât,  II,  p.  228  s.  —  Bordeaux,  15  déc.  1812,  S.,  13.  2.  214,  D., 
Réf.,  v»  Lois,  n.  274. 

(^)  Merlin,  Rép.,  v»  Rentes  conslit.,  §  12,  n.  3  ;  Demante,  I,  n.  9  bis,  VIII; 
Touiller,  VI,  n.  250  ;  Delvincourt,  III,  p.  201,  note  5;  Troplong,  Des  rentes  cons- 
tit.,  n.  485.  —  Civ.  rej.,  25  nov.  1839,  S.,  40.  1.  252,  D.,  40.  1.  27. 

(^j  Chabot,  Quest.  trans.,  v»  Renies  conslit.,  §  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  122, 
n.  53;  Demolonibe,  I,  n.  55;  Duranton,  XVII,  n.  615  et  616;  Laurent,  I,  n.  226; 
Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  64;  Marcadé,  I,  art.  2-XII,  n.  55;  Hue,  I,  n.  75;  de 
Vareilles-Sommières,  n.  62.  —  Trib.  Vannes,  sous  Rennes,  23  août  1879,  S.,  80. 
2.  198,  D.,  81.  2.  158. 

(*)  Trib.  com.  Seine,  15  mai  1891,  S.,  92.  2.  123,  D.,  91.  3.  86.  —  Orléans, 
15  mars  1893,  S.,  93.  2.  207,  D.,  93.  2.  467,  note  de  M.  Plaiiiol.  —  Cpr.  Req.  rej., 
20  mars  1893,  S.,  93.  1.  232,  D.,  93.  1.  434.  —  Mais  cette  loi  s'appliquc-t-elle  pour 
l'avenir  aux  engagements  qui  résultaient  dès  avant  sa  publication  d'un  louage  sans 


DE    LA    NON  RÉTROACTIVITÉ    DES    LOIS  181 

161.  Les  principes  qui  viennent  d'être  posés  en  ce  qui 
concerne  les  contrats,  sont  également  applicables  aux  obliga- 
tions dérivant  de  quasi-contrats,  délits  ou  quasi-délits  (•). 

162.  VI.   Lois  RELATIVES  AUX  SUCCESSIONS   ET    AUX    DISPOSITIONS  A 

TITRE  GRATUIT.  —  Très  nombrcuscs  sont  les  difficultés  que  sou- 
lève l'application  de  l'art.  2  à  la  matière. 

Et  d'abord  la  capacité  de  laisser  ou  de  recueillir  une  suc- 
cession ab  intestat,  de  faire  ou  de  recevoir  une  donation  entre- 
vifs ou  de  bénéficier  d'un  legs,  est  régie  par  la  loi  en  vigueur 
au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  pour  la  première,  au 
jour  où  la  donation  est  devenue  parfaite  pour  la  seconde,  et 
à  celui  du  décès  du  testateur  pour  la  dernière.  Jusque-là  il 
n'y  a  eu  de  droit  acquis  pour  personne,  parce  qu'aucune 
aptitude  légale  ne  s'est  encore  réalisée  ;  la  faculté  reconnue 
par  une  loi  peut  donc  être  retirée  sans  rétroactivité  par  une 
autre  ('). 

La  proposition  précédente  est  vraie,  en  ce  qui  touche  la 
capacité  du  légataire,  même  lorsque  le  legs  est  conditionnel: 
<{uoique  ce  legs  puisse  devenir  caduc  par  le  décès  du  léga- 
taire avant  l'accomplissement  de  la  condition  (art.  1040  G. 
civ.),  il  n'en  constitue  pas  moins  un  droit  acquis  hoc  sensu  (■^). 

163.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  du  testa- 
teur, par  application  de  la  règle  qui  veut  qu'elle  existe  à  la 
fois  au  jour  de  la  confection  du  testament  et  au  jour  de  sa 
mort,  il  faut  qu'il  soit  capable  d'après  la  loi  en  vigueur  à 
la  date  oii  il  a  testé  et,  de  plus,  d'après  celle  qui  existait 
lorsqu'il  est  décédé.  Jusqu'à  cette  dernière  date,  le  testa- 
ment n'était,    en    effet,    même    au   regard    de    son   auteur, 

détermination  de  durée  et  qui,  révocables  en  tout  temps  par  la  volonté  d'une  partie, 
«e  sont  continués  sous  l'empire  de  cette  loi?  Cf.  sur  cette  question  les  décisions  et 
\à  note  précitées. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rélroac,  sect.  3,  §  3,  4  et  11  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  117,  n.  44  ;  Demolombe,  I,  n.  58.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  17  fév.  1896,  D  ,  96.  1.  128. 

—  Douai,  8  juin.  1896,  D.,  98.  2.  481,  note  de  M.  Pic. 

(^)  Chabot,  Qiiest.  frans.,  v"  Donalions,  §  3;  Demolombe,  I,  n.  49  et  51;  Duran- 
io!i,  I,  n.  56  et  63  ;  Laurent,  I,  n.  236  ;  Hue,  1,  n.  84  ;  Planiol,  f,  n.  227  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  2,  n.  112  s.,  n.llSs.  —Cf.  cep.  Req.  rej.,  27  nov.  1848,  S.,  49.  1.  12, 
■et  note,  D.,  48.  1.  225  et  note. 

(^;  Demolombe,  I,  n.  49;  Demante,  I,n.  ^his,  X.  —Contra  .-TouUier,  V,  n.91  s. 

—  Chambéry,  8  juill.  1864,  S.,  64.  2.  298. 
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qu'un  simple  projet,  qu'une  loi  nouvelle  a  pu  venir  réduire  à 
néant,  en  retirant  à  cet  auteur  la  capacité  qui  lui  appartenait 
jusque-là.  Encore  faut-il  que  ce  projet  ait  été  régulièrement 
formé  par  le  testateur  au  jour  où  il  le  faisait  :  il  ne  suffirait 
donc  pas,  pour  que  son  testament  fût  valable,  qu'il  fût  capa- 
ble d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  sa  mort,  s'il  était 
incapable  au  jour  de  sa  rédaclion;  la  loi  nouvelle  n'a  pu 
valider  un  acte  nul  ab  initia  (*). 

164.  Quant  à  la  vocation  héréditaire,  elle  est  déterminée 
par  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession. 
Ce  n'est  en  effet  jusque-là  qu'une  aptitude,  qui  permet  au 
successible  de  se  dire  habile  à  recueillir  l'hérédité  :  elle  ne 
se  transforme  en  droit  acquis  que  par  le  décès  du  de  ckjks. 

Si  donc  une  loi  nouvelle  change  la  dévolution  des  succes- 
sions, elle  s'applique  à  toutes  les  hérédités  non  encore  ou- 
vertes à  l'époque  où  elle  devient  obligatoire  (^). 

165.  La  validité  quant  au  fond  et  au  point  de  vue  des 
conditions  intrinsèques,  d'une  disposition  à  titre  gratuit,  s'ap- 
précie difïeremment,  suivant  que  le  titre  qui  la  contient  est 
révocable  ou  irrévocable.  S'il  est  irrévocable,  elle  s'apprécie 
d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  où  la  libéralité  est  devenue 
parfaite  :  c'est  le  cas  pour  la  donation  entre  vifs,  et  aussi 
pour  l'institution  contractuelle,  en  dépit  de  ses  autres  carac- 
tères (^).  Si  le  titre  est  révocable,  cette  validité  doit  s'appré- 
cier, au  contraire,  d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  du  décès 
du  disposant,  parce  que  c'est  ce  décès  seul  qui  rend  la  dispo- 

(')  Merlin,  Rép.,  v*'  Test.,  scct.  1,  §  6,  n.  1  et  2;  Chabot,  Ouest,  trahis.,  v»  Test., 
§4;  Deinulombe,  1,  n.49;  Duranton,  I,  n.  62;  Laurent,  I,  n.238;  Hue,  I,  n.  85; 
Fuzier-Ilernian,  art.  2,  n.  117. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v"  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  6,  n.  1;  Aubry  et  liau,  I,  §  30, 
p.  115,  n.  39  bis\  Demolumbe,  I,  n.  47;  Déniante,  I,  n.  1)  bis,  X;  Duvergier  sur 
Touiller,  I,  p.  55;  Laurent,  I,  n.  235,  237,  239-241;  Hue,  I,.n.  Si;  Planiol,  I, 
n.  227  et  240;  Fuzier-Herman,  aru  2,  n.  107.  —  Req.  rej.,  6  avril  1868,  S.,  68.  1. 
342,  D.,  69.  1.  301.  —  Rouen,  11  tev.  1892,  S., 92.  2.  164,  D.,  93.  2.  169.  —  Trib. 
Boulogne-sur-Mer,  31  mars  1892,  S.,  92.  2.  222,  D.,  92.2.232.  —  Cpr.  de  Yareilles, 
yoinniières,  n.  69,  et  n.  73  s. 

(3)  Aubry  et  Uau,  I,  §  30,  p.  123  et  124,  n.  57;  Demolombe,  I,  n.  51  et  53;  De- 
mante,  I,  n.  9  bis,  X;  Laurent,  I,  n.  235;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  124  s.  —  Civ. 
rej.,  11  nov.  1828,  S.,  29.  1.  63,  D.,  29.  1.  7.  —  Cpr.  Giv.  rej.,  5  déc.  1815,  S.,  16. 
1.73. 
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silion  définitive  et  qui  confère  un  droit  véritable  au  gratifié. 
Cette  dernière  règle,  à  laquelle  sont  évidemment  soumises 
les  dispositions  testamentaires,  a  été  appliquée  avec  raison  aux 
substitutions  qui  étaient  l'œuvre  de  testateurs  décédés  après  la 
publication  du  code  civil,  quoique  leur  testament  fiit  antérieur 
à  celle-ci;  c'est  pourquoi  elles  ont  été  annulées  (art. 896)  ('). 

166.  Il  reste  à  rechercher  par  quelles  lois  sont  régies 
l'obligation  du  rapport  à  succession  et  la  fixation  de  la  quo- 
tité disponible. 

L'obligation  pour  un  cohéritier  de  rapporter  h  la  masse  de 
la  succession  à  laquelle  il  est  appelé  les  biens  qui  lui  ont  été 
donnés  entre  vifs  par  le  de  cujiis,  ne  lui  est  imposée  par  notre 
loi  actuelle  qu'à  défaut  de  dispense  de  la  part  du  disposant, 
tandis  que  les  legs  qui  lui  ont  été  faits  sont  réputés  faits  par 
préciput  et  hors  part,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  exprimé 
la  volonté  contraire.  C'est  donc  toujours  la  volonté  du  de 
a/jus,  présumée  ou  déclarée,  qui  doit  être  obéie.  Cette  re- 
marque permet  de  déterminer  la  règle  applicable  au  rap- 
port, lorsque  la  législation  sur  ce  point  n'est  pas  la  même 
au  jour  de  l'acte  de  disposition  et  au  jour  de  l'ouverture  de 
l'hérédité.  Avant  tout,  l'intention  du  disposant  doit  être  sui- 
vie lorsqu'il  l'a  manifestée;  la  loi,  par  hypothèse,  n'est  en 
effet  que  déclarative  de  sa  volonté.  S'il  ne  l'a  pas  indiquée, 
on  doit  appliquer  la  loi  à  laquelle  il  doit  être  censé  s'être 
référé  pour  régler  les  effets  de  sa  libéralité.  Or  cette  loi  est, 
s'il  s'agit  d'une  donation  entre  vifs,  la  loi  en  vigueur  au  jour 
où  elle  est  devenue  parfaite,  et  celle  qui  existe  lors  du  décès 
s'il  s'agit  d'une  disposition  testamentaire,  car  ce  n'est  que  de 
ce  jour  que  cette  disposition  produit  son  effet. 

Application  a  pu  être  faite  de  cette  dernière  règle  depuis  la 
loi  du  24  mars  1898,  modificative  de  l'art.  843  C.  civ.,  qui, 
continuant  à  soumettre  en  principe  les  donations  entre  vifs  à 
l'obligation  du  rapport,  en  dispense  elle-même  les  legs,  à 
moins  que  le  testateur  n'ait  au  contraire  déclaré  les  y  assu- 
jettir. 

C)  Chabot,  Qiiest.  trans.,  v»  Substil..  §  2;  Aubry  et  Rau,  T,  §  30,  p.  124,  n.  56; 
Deiiiolombe,  I,  n.  49;  Demante,  I,  n.  9  bis,  XI;  Fuzier-Herman,  art,  2,  n.  125  s.  — 
Nîmes,  Il  août  1812,  S.,  14.  2.  85,  D.,  Rép.,  vo  Suhslil.,  n.  149. 
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On  ne  devrait  s'écarter  de  ces  règles,  et  obéir  dans  tous  les 
cas  aux  prescriptions  de  la  loi  en  vigueur  lois  de  l'ouverture 
de  la  succession,  que  si  les  prescriptions  en  étaient  absolu- 
ment inipératives  et  devaient  comme  telles  prévaloir  sur  la 
volonté  du  disposant.  Cette  loi  ferait  alors  de  l'obligation  du 
rapport  une  condition  même  de  l'aptitude  à  succéder,  à 
laquelle  tous  les  héritiers,  quels  qu'ils  fussent,  seraient  néces- 
sairement soumis  ('). 

167.  Pour  la  fixation  du  montant  de  la  réserve  et  de  la 
quotité  disponible,  il  faut,  à  notre  avis,  appliquer  la  loi  exis- 
tante lors  du  décès  du  disposant.  En  effet  toute  donation, 
entre  vifs  ou  testamentaire,  est  censée  faite  sous  cette  condition 
résolutoire  implicite,  car  elle  dérive  de  la  loi,  qu'elle  n'enta- 
mera pas  la  réserve.  Or  la  réserve  est  un  droit  de  succession, 
et  on  ne  peut,  par  suite,  en  déterminer  le  quantum  que  d'après 
les  éléments,  de  fait  ou  de  droit,  existant  lors  de  l'ouverture 
deFhérédité  du  disposant,  par  conséquent,  ce  qui  nous  occupe 
seulement  ici,  d'après  la  loi  en  vigueur  à  cette  époque. 

168.  Cette  solution  n'est  pas  contestable  relativement  aux 
legs,  qui,  à  quelque  époque  qu'ils  aient  été  faits,  sont  tou- 
jours censés  avoir  pour  date  le  jour  du  décès  du  testateur  et 
ne  confèrent  qu'à  cette  date  un  droit  acquis  aux  légataires  : 
comment  donc  se  plaindraient-ils  de  ce  que  leurs  legs  ne 
fussent  exécutés  que  dans  les  limites  autorisées  par  la  loi 
alors  en  vigueur  (^)? 

169.  Notre  solution  n'est  guère  contestée  non  plus,  en  ce 
qui  concernenles  donations  entre  vifs,  lorsqu'une  loi  nouvelle 
augmente  la  quotité  disponible  et  réduit  ou  détruit  complète- 

(')  Cliabol,  Qaefit.  Ivansit.,  v»  Rapport  à  suce  ,  §  1,  n.  2  et  3,  et  §  3;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  30,  p.  124  s.,  n.  58-61;  Demolombe,  I,  n.  48;  Laurent,  I,  n.  243;  Mailher 
de  Chassai,  I,  p.  338  s.  —  Req.  rej.,  23  avril  1839,  S.,  39.  1.  587,  D.,  39.  1.  204. 
—  Cpr.  Merlin,  Bép.,  v»  Bapporlà  suce,  §  2,  art.  4,  n.  2  et  3;  Toullier,  IV,  n.  454, 
et  Duvergier  sur  Toullier,  I,  p.  82  s.;  Grenier,  Donat.,  II,  n.  534;  Fuzier-Hcr- 
iTian,  art.  2,  n.  108  s.  —  Civ.  cass.,  16  mars  1880,  S.,  82.  1.  174,  D.,  80.  1.  201. 

(*)  Chabot,  Quesl.  irans.,  v'o  Réduction  des  dispos,  à  litre  grat.,  §  1,  n.  5  ;  Au- 
bry et  Rau,  I,  §  30,  p.  126  et  127,  n.  63;  Demolombe,  1,  n.  49;  Duranlon,  I,  n.  58; 
Laurent,!,  n,  244;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n,  129  s.;  de  Vareilles-Sommières, 
n.  78.  —  Req.  rej.,  28  germinal  an  XI,  S., an  XI,  2.  447, 1).,  fié/».,  v^  Dispos,  entre 
vifs,  n.  649.  —  Req.  rej., 23  mai  1822,  S., 2.3. 1.  240,  T>.,Rép.,  vo  Dispos. entre  vi/s, 
r.  642. 
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ment  la  réserve  (').  La  réserve,  étant  un  droit  de  succession, 
n'est  acquise  aux  héritiers  réservataires  qu'au  jour  de  l'ou- 
verture de  celle-ci,  et  seulement  dans  les  limites  fixées  par  la 
loi  applicable  à  cette  époque;  la  réserve,  telle  qu'elle  était 
fixée  par  la  loi  ancienne,  n'était  qu'une  espérance,  une  expec- 
tative, qu'une  loi  nouvelle  a  pu  réduire  à  néant. 

170.  Mais,  au  contraire,  la  grande  majorité  de  la  doctrine, 
étayée  d'une  jurisprudence  à  peu  près  constante,  soutient 
que,  lorsque  la  loi  en  vigueur  à  l'ouverture  de  la  succession 
a  augmenté  la  réserve  et  diminué  la  quotité  disponible,  telles 
qu'elles  étaient  fixées  lors  de  la  disposition,  les  donations 
entre  vifs  échappent  à  cette  loi  et  ne  peuvent  pas  être  rédui- 
tes, du  moment  qu'elles  n'entament  pas  la  réserve  détermi- 
née par  la  loi  de  l'époque  où  elles  ont  été  faites.  C'est,  en 
d'autres  termes,  à  cette  dernière  loi  qu'il  faudrait  alors  se 
référer,  et  non  à  la  loi  en  vigueur  lors  du  décès  du  disposant. 
La  donation  entre  vifs,  dit-on,  est  irrévocable;  elle  confère 
immédiatement  un  droit  au  donataire,  et  permettre  qu'une 
donation  soit  réduite  en  vertu  d'une  loi  qui  n'existait  pas  à 
l'époque  où  elle  a  été  faite,  c'est  violer  le  principe  de  non- 
rétroactivité.  Il  est  vrai,  ajoute-t-on,  que  toute  donation  est 
faite  sous  cette  condition  résolutoire  qu'elle  n'entamera  pas 
la  réserve;  mais  quelle  réserve?  Evidemment  celle  établie 
par  la  loi  en  vigueur  lors  de  la  donation  :  ce  n'est  qu'à  cette 
loi  que  les  parties  contractantes  ont  pu  se  référer,  et  non  à 
une  loi  postérieure  qu'elles  ne  pouvaient  pas  connaître,  ni 
même  peut-être  soupçonner. 

Ce  dernier  argument  aurait  de  la  valeur,  si  la  condition 
résolutoire  à  laquelle  la  donation  est  subordonnée  dépendait 
de  la  volonté  des  parties.  Mais  elle  dépend  exclusivement  de 
la  loi,  qui  peut  la  modifier  à  son  gré  et  rendre  ainsi  réducti- 
ble, en  augmentant  le  taux  de  la  réserve,  une  donation  qui 
ne  l'aurait  pas  été  d'après  la  législation  antérieure.  —  Pour- 

(*)  Aabry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  126,  n.  62;  Demolombe,  I,  n.  51  ;  Laurent,  I,  n.  248 
et  249;  Fuzier-Iîerman,  art.  2,  n.  142;  de  Vareilles-Sommières,  n.  79.  —  Mont- 
pellier, 21  janv.  1851,  S.,  52.  2.  486,  D.,  51.  2.  204.  —  Giv.  cass.,  2  août  1853,  S., 
53.  1.  728,  D.,  53.  1.  300.  —  Bastia,  22  mai  1854,  S.,  54.  2.  389,  D.,  55.  2.  10.  — 
Cpr.  cep.  Giv.  cass.,  16  avril  1862,  S.,  62.  1.  970,  D.,  62.  1.  275. 
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tant,  a-t-on  objecté,  qui  voudrait  soutenir  que  la  réductibilité 
d'une  donation  doit  être  appréciée  d'après  la  loi  en  vigueur 
lors  du  décès  du  donateur,  dans  le  cas  même  où  cette  loi 
serait  venue  instituer  une  réserve  au  profit  de  certains  liéri- 
tiers,  alors  qu'il  n'en  existait  aucune  jusque-là?  Evidemment 
fausse  pour  ce  cas,  cette  théorie  est  également  insoutenable 
dans  celui  où  la  loi  nouvelle  n'a  fait  qu'accroître  le  montant 
d'une  réserve  déjà  existante,  car  la  solution  doit  être  la  même 
pour  les  deux  hypothèses.  —  L'objection  n'est  que  spécieuse. 
Certes,  une  loi  qui  créerait  un  droit  de  réserve  dans  un  pays 
qui  ne  l'admettait  pas,  resterait  sans  influence  sur  les  dona- 
tions entre  vifs  antérieures;  mais  pourquoi?  Parce  que  celles- 
ci  étaient  pleinement  irrévocables  d'après  la  loi  existante  au 
jour  de  leur  perfection,  et  que  le  sort  n'en  était  subordonné 
par  celle-ci  à  aucune  condition  résolutoire  quelconque.  Or  il 
en  est  tout  différemment  dans  notre  hypothèse,  où  il  s'agit, 
au  contraire,  de  déterminer  les  effets  d'une  condition  résolu- 
toire légale,  résultant  de  ce  qu'il  n'était  permis  au  donateur 
de  disposer  que  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  et 
de  ce  que  la  donation  ne  devait  être  valable  que  tout  autant 
qu'elle  n'entamerait  pas  la  réserve.  Et  dès  lors  les  effets  de 
cette  condition  légale  doivent  être  appréciés  d'après  la  loi 
existant  au  jour  où  s'ouvre  le  droit  à  la  réserve  pour  les  héri- 
tiers, car  ce  n'est  qu'à  cette  époque,  en  fait  et  en  droit,  que  la 
condition  s'est  nettement  précisée.  Le  donateur  a,  sans  doute, 
utilisé  l'aptitude  légale  qu'il  avait  de  faire  une  libéralité  entre 
vifs;  mais  il  ne  dépendait  pas  de  lui  de  la  faire  irréductible, 
puisque  le  sort  de  celle-ci  était  subordonné  à  la  qualité  et  au 
nombre  des  héritiers  du  disposant,  à  la  consistance  de  sa  for- 
tune, au  montant  de  la  réserve.  La  loi  qui  vient  étendre  celle-ci 
n'enlève  donc  ni  au  donateur,  ni  pour  les  mêmes  raisons  au 
donataire,  le  r-^sultat  d'une  faculté  légale  par  eux  exercée ('). 

(')  Laurent,  I,  n.  245-249.  —  Contra  :  Merlin,  Bép.,  \"  Effet  rétroactif,  sect.  3, 
§  3,  art.  6,  n.  5,  et  vo  Réserve,  sect.  3,  §  3,  et  .'ect.  6,  n.  8;  Chabot,  Qi/est.  trans., 
vo  Réduction  des  dif:pos.  à  titre  graf.,  §  2  et  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  127, 
n.  64;  Dennolombe,  I,  n.  51  et  52  ;  Dnranlon,  I,  n.  56  et  57;  Touiller,  V,  n.  il9,  et 
Diivergier  sur  Touiller,  I,  p.  83;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  129  s.;  de  Varellles- 
Sommlères,  n.  78.  —  Giv.  rej.,  31  janv.  1832,  S.,  32.  1.  219,  D.,  Rép.,  vo  Dispos, 
entre  vifs,  n.  2053.  —  Clv.  cass  ,  16  avril  1862,  S.,  62.  i.  970,  D.,  62.  1.  276. 
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171.  Vil.  Lois  relatives  a  la  prescription.  —  La  loi  ancienne 
régit  toutes  les  prescriptions,  acquisitives  ou  extinctives,  déjà 
accomplies  lorscjue  la  loi  nouvelle  est  devenue  obligatoire, 
et  celle-ci  toutes  les  prescriptions  qui  étaient  en  cours  à  la 
même  époque.  La  prescription  n'est  en  effet  constitutive  d'un 
droit  acquis  que  lorsqu'elle  est  accomplie  :  jusque-là  ce  n'est 
qu'une  simple  espérance  ou  expectative,  qui  n'est  pas  à  l'abri 
d'un  changement  de  législation.  Le  possesseur  n'a  exercé  la 
faculté  de  devenir  par  sa  possession  propriétaire,  et  le  débi- 
teur celle  de  se  libérer  de  sa  dette  par  le  temps,  que  tout 
autant  que  le  délai  fixé  pour  la  prescription  est  entièrement 
expiré  :  jusque-là  une  loi  nouvelle  peut  donc,  sans  être 
empreinte  de  rétroactivité,  modifier  les  conditions  d'exercice 
de  cette  faculté  (^). 

L'art.  691  C.  civ.  a  purement  et  simplement  consacré  ces 
principes,  tandis  que  l'art.  2281,  qui  les  a  appliqués  en  partie, 
<\  posé  pour  le  surplus  une  règle  qui,  par  des  motifs  de  faveur, 
s'en  écarte. 

172.  VIII.  Lois  relatives  a  la  forme  des  actes.  —  La  vali- 
dité d'un  acte  quant  à  la  forme  doit  s'apprécier  d'après  la 
loi  en  vigueur  à  l'époque  où  il  a  élé  fait.  Tempus  régit  action. 
Les  parties  n'ont  pu  et  dii  suivre  que  les  prescriptions  de  la 
loi  qui  était  en  vigueur  lorsqu'elles  l'ont  fait,  et  dès  lors  elles 
ont  un  droit  acquis  à  ce  qu'il  soit  maintenu  quand  il  est,  par 
ses  conditions  extrinsèques,  confor-me  à  cette  loi.  Elles  ont  usé 
de  la  faculté  légale  qui  leur  était  accordée  de  le  faire  ainsi  : 
une  loi  nouvelle  ne  peut  leur  en  ravir  le  résultat.  Mais,  si  cet 
acte  est  nul  en  la  forme  d'après  la  loi  existante  à  l'époque  où 
il  a  été  passé,  il  restera  tel,  même  sous  l'empire  d'une  loi 
postérieure  aux  prescriptions  de  laquelle  il  se  trouverait 
satisfaire  (^). 

173.  Ces  principes  s'appliquent  aussi  bien  aux  testaments 

C)  Merlin,  Rép.,\o  Prescrip.,  sect.  1,  §  3,  n.  8  s.  ;  Anbry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  116, 
n.  42;  Demolombe,  I,  n.  61-63;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  IX;  Laurent,  I,  n.  232- 
234;  Hue,  I,  n.  86  et  87;  Troplong,  De  la  prescrip.,  II,  n.  1075;  Fuzier-Herman, 
art.  2,  n.  179  s.  —  Cpr.  Duranton,  I,  n.  69  ;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  p.  87  et  88; 
Planiol,  I,  n.  228  ;  de  Yareilies-Sommières,  n.  80  si 

(2)  Aubry  et  Ilau,  I,  §  30,  p.  101-102,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  50;  Laurent,  I, 
n.  201;  Hue,  I,  n.  72;  Planiol,  I,  n.  225  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  57  s. 
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qu'aux  conventions.  Un  testament,  fait  dans  la  forme  prescrite 
par  la  loi  en  vigueur  lors  de  sa  confection,  resterait  valable, 
alors  même  que  son  auteur  ne  décéderait  qu'après  la  publi- 
cation d'une  loi  qui  aurait  modifié  ou  supprimé  cette  forme. 
Cette  solution  est  pourtant  repoussée  par  certains  auteurs, 
sur  ce  fondement  que  le  testament  ne  confère  de  droit  acquis 
à  personne  tant  (jue  le  testateur  est  vivant,  et  que,  ne  devant 
produire  ses  effets  qu'à  la  mort  de  celui-ci,  il  doit  obéir  aux 
conditions  de  forme  requises  par  la  loi  à  cetle  époque.  Cette 
argumentation  est  facile  à  réfuter.  D'une  part,  le  testateur  a 
évidemment  autant  de  droit  acquis  que  deux  contractants  à 
ce  que  l'expression  de  sa  volonté  n'ait  pas  à  souffrir  des  varia- 
tions de  la  législation  qui  régit  les  formes  de  l'acte  qu'il  a 
accompli  :  il  a  usé  d'une  faculté  légale  dont  le  résultat  ne 
peut  plus  lui  être  enlevé.  D'autre  part,  il  importe  peu,  pour 
l'application  de  la  règle  «  tempiis  régit  actimi  »,  que  l'acte 
ne  doive  produire  ses  effets  que  plus  tard  :  ces  effets  peuvent 
bien,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  être  régis  par  une  loi  nouvelle, 
mais  cela  est  de  nulle  considération  quand  il  s'agit  d'appré- 
cier la  validité  de  l'acte  en  la  forme.  —  Mais,  a-ton  objecté, 
le  législateur,  qui  aurait  pu  supprimer  la  faculté  même  de 
tester,  a  bien  pu  supprimer  une  simple  forme  de  testament, 
même  pour  le  passé.  Sans  doute,  il  l'aurait  pu,  mais  la  ques- 
tion est  de  savoir  s'il  l'a,  alors  qu'il  a  gardé  le  silence,  réel- 
lement voulu,  et  cetle  volonté  est  d'autant  plus  douteuse  que 
l'application  de  la  loi  nouvelle  exposerait  certains  testateurs 
à  mourir  intestats  (^). 

174.  IX.  Lois  relatives  a  la  preuve  des  actes.  —  Les  modes 
de  preuve  sont  régis,  en  principe,  par  la  loi  en  vigueur  à 
l'époque  oii  le  fait  juridique  qu'il  s'agit  de  prouver  s'est  ac- 
compli; et  la  force  probante  de  l'acte  instrumentaire  est 
déterminée   par   la   loi  en   vigueur  au  moment  où  il   a   été 


(')  Merlin,  Quest.,  v»  Testament,  §  12;  Chabot,  Quest.  transit.,  v»  Testament, 
§  1  ;  Aubry  et  Hau,  I,  §  30,  p.  101,  n.  7  ;  Demulombe,  I,  n.  49;  Duranton,  I,  n.  67 
et  68,  et  IX,  n.  IG  ;  Touiller,  V,  n.  382;  Laurent,  I,  n.  202  et  203;  Planiol,  I, 
n.227;  de  Vareilles  Soninnières,  n.  61;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  6.  —  Req.  rej., 
3  janv.  1810,  S.,  10.  1.  184.  —  Cunlra:  IIuc,  I,  n.  73.  —  Cpr.  Chambéry,  17  juin 
1865,  S.,  65.  2.  349. 
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dresse.  Ce  serait,  en  effet,  enlever  aux  parties  un  droit  acquis 
que  de  les  piiver  d'un  moyen  de  preuve  sur  lequel  elles  ont 
pu  et  dii  compter,  sur  la  foi  même  de  la  loi  à  laquelle  elles 
étaient  soumises  au  moment  de  l'acte,  pour  leur  appliquer 
une  loi  postérieure,  qu'elles  n'ont  pu  ni  dû  prévoir  ('). 

Ona  déduit  de  là,  en  sens  inverse,  qu'on  modifierait  la  situa- 
tion des  parties,  au  mépris  de  leuis  droits  acquis,  en  admet- 
tant l'une  d'elles  à  invoquer  un  mode  de  preuve  autorisé  par 
une  nouvelle  loi  (^).  Mais  celte  solution  nous  parait  très  dou- 
teuse. On  se  demande  en  effet  quelle  faculté  les  parties  au- 
raient bien  pu  exercer,  d'où  serait  né  pour  elles  un  droit 
acquis  à  empêcher  d'établir  l'existence  du  fait  litigieux  par 
les  moyens  nouveaux  qui  sont  venus  s'ajouter  à  ceux  qui  exis- 
taient déjà  d'aider  k  la  manifestation  de  la  vérité.  Tout  au 
plus  avaient-elles  pu  se  flatter  de  [)rofiter,  à  l'occasion,  de 
l'insuffisance  des  moyens  de  preuve  actuels.  Mais  il  est  trop 
évident  que  des  espérances  de  cette  nature  n'avaient  droit  à 
aucun  respect. 

175.  X.  Lois  relatives  a  l'organisatiOxN  judiclure,  a  la  co3ipé- 
TENCE,  A  LA  PROCÉDURE  ET  AUX  VOIES  d'exécution.  —  Eu  principe, 
toutes  ces  lois  sont  immédiatement  ;«pplicables,  même  aux 
contestations  qui  ont  pour  objet  des  faits  antérieurs  à  leur 
publication.  On  ne  peut  [)as  dire,  effectivement,  que  les  parties 
aient  un  droit  acquis  à  l'application  de  la  loi  ancienne,  même 
avant  qu'elles  aient  saisi  une  juridiction  de  leur  litige;  tout 
au  plus  ont-elles  pu  concevoir  à  cet  égard  une  simple  espé- 
rance, qu'une  loi  nouvelle  leur  ravit.  Tout  ce  qu'exige  la  non- 
rétroactivité  de  la  loi,  c'est  qu'elle  respecte  les  actes  qu'elles 
ont  déjà  pu  faire  en  usant  des  facultés  légales  qui  leur  étaient 
reconnues.  Particulièrement  pour  les  voies  d'exécution,  il  est 
naturel  que  la  puissance  publique  ne  mette  la  force  dont  elle 

(')  Merlin,  Bép.,  \o  Preuve,  sect.  2,  §  3,  art.  1,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.!27,  n.  65,  et  p.  128  ;  Demoloinhe,  I,  n.  54;Toiillier,  IX,  n.  23,  89et100;  Duran- 
lon,  [,  n.  66;  Laurent,  l,  n.  230;  Hue,  I,  n.82  ;  Planiol,  I,  n.  225;  Fuzier-Ilerman, 
art.  2,  n.  159  s.—  Req.  rej.,  23  mai  1832,  b.,  32.  1  600,  D.,  33.  1.  399.  — Chambé- 
ry,  7  fév.  1885,  S.,  86.  2.  217,  note  de  M.  Chavegrin,  D.,  85.  2.  241.  —  Civ.  rej., 
26  juin  1889,  S.,  93.  1.  525,  D.,  91. 1. 129.— Cpr.  de  Vareilles-Soinmières,  n.  84  s. 
.,(")  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente.  —  Conlra:  Aubry  etilau,  I,  §  30, 
p.  128,  n.  66;  de  Vareilles-Sommières,  n.  85. 
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dispose  au  service  des  particuliers  c[ue  dans  les  conditions 
])rescrites  par  la  loi  de  Tépoque  où  son  concours  est  réclamé. 
Oncomprend  (juc  ces  conditions  sont  réglées  par  la  loi  d'après 
des  considérations  sociales  de  Tordre  le  plus  élevé,  qui  pri- 
ment absolument  les  intérêts  individuels  et  ne  laissent  aucune 
place,  pas  plus  dans  le  passé  que  dans  l'avenir,  à  l'exécution 
de  la  volonté  des  particuliers. 

176.  De  notre  principe,  bien  entendu,  résultent  les  propo- 
sitions suivantes  : 

1°  Les  lois  sur  l'organisation  judiciaire  ou  la  compétence 
sont  applicables  même  aux  contestations  qui  portent  sur  des 
faits  antérieurs  à  leur  publication,  à  moins  que  l'instance 
TIC  soit  déj^  pendante  devant  l'ancienne  juridiction  dont  la 
compétence  seule  est  modifiée,  auquel  cas  les  parties  ont 
droit  acquis  à  ce  que  cette  instance  suive  son  cours.  Saisie  par 
elles,  conformément  à  la  loi  qui  leur  en  donnait  le  droit,  cette 
juridiction  doit  rester  saisie,  dès  l'instant  qu'elle  n'est  point 
supprimée  ('). 

Mais  beaucoup  d'autres  opinions  ont  été  émises.  Dans  une 
première,  la  loi  nouvelle  de  compétence  gouverne  les  procès 
déjà  nés  eux-mêmes,  lorsqu'il  n'est  pas  encore  intervenu,  lors 
de  la  publication  de  celle-ci,  un  jugement  définitif  en  dernier 
ressort  ('). 

Dans  un  second  système,  qui  semble  l'emporter  en  juris- 
prudence, il  suffit,  mais  il  faut,  que  le  procès  ait  été  l'objet 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Compétence,  §  3,  et  vo  E/fel  rétroacl.,  sect.  3,  §  7,  n.  3  ; 
Aiibry  et  Raii,  I,  §  30,  p.  105,  n.  14,  15  et  16  bis\  Demolombe,  I,  n.  59;  Planiol,  I, 
n.  238;  Mailher  de  Chassât,  op.  cit.,  II,  p.  24i  s.  ;  Garsonnet,  Traité  de  procéd. 
ciu.,  1,  §  148,  p.  635  ;  Berlauld,  Cours  de  code  pénal,  4^  éd.,  1873,  p.  179  s.  ;Bazot, 
Rev.  en/.,  1872-73,  II,  p.  513  s.  —  Grim.  rej.,  10  mai  1822,  S  ,  22.  1.  286,  D.,  Rép., 
vo  Lois,  n.  350.  —  Grim.  cass.,  12  sept,  et  27  déc.  1856,  S.,  57.  1.  76,  D.,  56.  1, 
417.  -  Trib.  Perpignan,  20  fév.  1895,  S.,  95.  2.  220,  D.,  96.  2.  185,  note  de 
M.  Glasson.  —  Cpr  Damante,  I,  n.  9  bis,  IV;  Hue,  I,  n.  83;  Beudant,  Introd., 
11.  140;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  33  s.;  de  Vareilles-Sommières,  n.  88  s.;  Pas- 
caud,  Rev.  prat.,  1881,  L,  p.  209.  —  Giv.  cass.,  23  mars  1868,  S.,  68.  1.  228,  D., 
68.  1.254.  —  Besançon,  11  mars  1895,  et  Hiom,  17  jnill.  1896,  S.,  98.  2.  297  et 
note,  D.,  99.  2.  465,  note  de  M.  Boislel.  —  Gf.  Décret  du  25  fév.  1852,  art.  2. 

(2)  Trébutien,  Cours  de  dr.  criniin.,  \^^  éd.,  p.  85;  Blanche,  Et.  prat.  sur  le 
code  pénal,  I,  n.  88,  p.  61  ;  Le  Seliyer,  Compét.  et  organis.  des  trib.,  I,  n.  605.  — 
Grim.  cass.,  16  avril  1831,  S.,  31.  1.  30i,  D.,  31.  1.  191.  —  Trib.  Beauvais,  24  déc. 
1896,  S.,  97.  2.  120. 
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d'un  jugement  définilif,  bienque  celui-ci  soit  en  premier  res- 
sort, pour  que  Ja  loi  nouvelle  n'ait  pas  de  prise  sur  la  contes- 
tation ('). 

Enfin,  d'après  un  dernier  système,  si  la  loi  nouvelle  régit 
les  instances  simplement  engagées,  elle  reste  sans  influence 
sur  les  causes  (jui,  lors  de  sa  publication,  sont  déjà  en  état, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  par  conséquent  qu'elles  soient  ter- 
minées à  ce  moment  par  un  jugement  définitif  ('). 

Toutes  ces  solutions  divergentes  ont  à  nos  yeux  un  défaut 
commun  :  elles  nient  que  le  demandeur  ait  un  droit  acquis  à 
ce  que  la  juridiction  devant  laquelle  l'instance  a  été  réguliè- 
rement engagée  par  son  assignation,  reste  saisie,  malgré  la 
loi  nouvelle  qui  lui  retire  compétence.  Or  Texistence  de  ce 
droit  nous  parait  certaine,  s'il  est  vrai,  comme  nous  croyons 
l'avoir  démontré,  qu'il  faut  voir  un  droit  acquis  dans  toute 
aptitude  légale  déjù  exercée,  puisque,  en  l'espèce,  le  deman- 
deur a  usé  de  la  faculté  que  lui  accordait  la  loi  de  souniettic 
ses  prétentions  à  des  juges  déterminés.  Ce  n'est  (ju'une  loi 
empreinte  de  rétroactivité  qui  pourrait,  mettant  son  assigna- 
tion à  néant  et  lui  infligeant  des  pertes  de  temps  et  d'argent, 
l'obliger  à  porter  son  affaire  devant  de  nouveaux  juges.  Pas 
n'est  besoin,  par  suite,  pour  que  son  droit  doive  être  respecté, 
que  la  cause  soit  en  état,  et  à  plus  forte  raison  qu'il  soit  inter- 
venu un  jugement  définitif,  en  premier  ou  en  dernier  ressort. 


(')  Morin,  Rép.  du  dr.  crimin.,  v^  E/f'eL  rélroaci,,  n.  14;  Mangin,  De  Vinstruc- 
tion  écrite, II,  n.  179;  Ghauveauet  F.  Hélie,  Théorie  du  code  pénal,  I,  n.  34  ;  Villey, 
Précis  de  dr.  crimin.,  p.  65;  Garraud,  Précis  de  dr.  crimin.,  n.  168  et  169.  — • 
Griin.  cass.,  7  jiiill.  1871,  S.,  71.  1.  85,  et  rapp,  de  M.  Saint-Luc-Courborieu,  D., 
71.1.  265.  —  Hiom,  27  déc.  1881,  S.,  82.  2.87,  D.,  83.  2.  191.—  Crim.  rej-, 
18  fév.  1882  (2  arrêts),  S.,  82.  1.  185,  rapp.  de  MM.  Dupré-Lasale,  concl.  de 
M.  Bertauld  et  note,  D.,  82.  1.  135  et  rapp.  de  M.  Bertrand.  —  Ueq.  rej.,  25  nov. 
1895,  S.,  99.  1.  502,  D.,  96.  1.  37.  —  Cpr.  en  sens  divers,  quant  aux  conséquences 
de  la  promulgation  de  la  loi  du  12  janv.  1895  sur  la  saisie-arrêt  des  traitennents  et 
salaires  des  ouvriers  et  employé^:,  Trlb.  Perpignan,  20  lév.  1895,  précité.  —  Trib. 
Lyon,  20  déc.  1895,  S.,  96.  2.  52,  D.,  96.  2.  289,  note  de  M.  Appleton.  —  Tiib. 
Seine,  9  juin  1896,  S.,  97.  2.  119.  —  Trib.  Seine,  23  mars  1897,  S.,  98.  2.  181,  D., 
97.  2.  353.  —  Trib.  Narbonne,  1^^  avril  1897,  S.,  98.  2.  116,  D.,  97.  2.  353.  —Tnb. 
Seine,  29  mai  1897,  D.,  98.  2.  515.  —Trib.  Seine,  1er  juia  1897,  D.,  98.  2.  65,  note 
de  M,  Appleton. 

(2)  Aix,  18  fév.  1886,  S.,  86.  2.  169.  note  de  M.  Naquet,  D.,  87.  2.  97,  note  de 
M.  Glasson.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  29  mars  1897,  S.,  98.  1.  441,  D.,  97.  1.  255. 
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Vaiaement  objecterail-on  qu'une  loi  nouvelle  sur  la  compé- 
tence doit  régir  les  procès  en  cours  d'instance,  parce  qu'elle 
est  d'ordre  public  et  d'intérêt  général,  et  que  par  ce  motif 
elle  rétroagit.  Car  nous  avons  déjà  établi  qu'il  ne  suffit  nul- 
lement qu'une  loi  ait  ce  caractère  pour  qu'elle  soit  considérée 
comme  devant  produire  un  eilet  rétroactif. 

Mais,  bien  entendu,  le  tribunal  perd  nécessairement  le  droit 
déjuger  le  procès  pendant  devant  lui,  quel  que  soit  l'état  de 
la  procédure,  lorsqu'il  est  purement  et  simplement  supprimé 
par  la  loi  nouvelle,  puisque  celle-ci  met  fia  aussitôt  à  son 
existence  :  il  faudrait  une  disposition  analogue  à  celle  de 
l'art.  3  de  la  loi  du  17  juillet  1856,  qui  a  aboli  l'arbitrage 
forcé,  pour  que  la  juridiction  supprimée  pût  terminer  les 
affaires  en  cours.  Que  si  le  législateur  n'a  fait  aucune  réserve, 
son  silence  montre  de  la  façon  la  plus  claire  qu'il  a  donné, 
comme  il  en  avait  la  faculté,  des  effets  rétroactifs  à  la  loi  ('). 

177.  2"  La  nouvelle  procédure  devra  être  appliquée,  non 
seulement  aux  instances  qui  n'étaient  pas  engagées  lors  de  la 
publication  de  la  loi,  mais  encore  à  celles  qui  l'étaient  déjà, 
sauf,  bien  entendu,  à  maintenir  les  actes  valablement  faits  en 
conformité  de  la  loi  ancienne  (-).  L'art.  1041  G.  pr.  et  la  loi 
du  21  mai  1858,  art.  4,  contiennent  sur  ce  point  des  dispo- 
sitions contraires,  qui  ne  sauraient  s'expliquer  que  par  des 
raisons  d'utilité  pratique. 

Mais  notre  règle  reste  inapplicable  aux  dispositions  fixant 
les  délais  dans  lesquels  peuvent  être  formés  les  recours  contre 
les  décisions  judiciaires  :  ces  délais  sont  toujours  fixés  par  la 
loi  en  vigueur  au  moment  où  la  décision  a  été  rendue.  La 

(')  En  ce  sens,  outre  les  autorités  citées  à  la  note  1,  p.  140  :  Chauveau  et  F.  Hélie, 
op.  cit.,  I,  n.  33;  Bertauld,  Cours  de  code  pénal,  p.  180  ;  Le  Sellyer,  Organis.  et 
compél.  des  trib.,  I,  n.  603;  Naquet,  note  sous  Aix,  18  fév.  1886,  précité;  Gauwès, 
note  sous  Cass.,  11  Jéc.  1873,  S.,  74.  1.  401. 

(■■')  Demolombe,  I,  n.  59;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  IV;  Laurent,  I,  n.  231  ;  Hue,  I, 
n.  83;  Beudant,  Introd.,n.  141;  Planiol,  I,  n.  228  et  238;  de  Vareilles-Sommières, 
n.  94;  Garsonnet,  Procéd.  civ.,  2"  éd.,  Il,  §  399,  p.  7,  et  §492,  p.  168.  —  Conlra: 
Aubry  et  Hau,  I,  §  30,  p.  107,  n.  18.  —  Cpr.  Crim.  rej.,  18  fév.  1882,  précité.  — 
Aix,  18  fév.  1886,  précité.  —  C.  d'Etat,  l-^r  juill.  1887,  D.,  88.  3.  124.  —  Trib. 
yeine,  l«r  juin  1895,  D.,  96.  2.  246.  —  Paris,  11  juin  1896,  S.,  96.  2.  245,  D.,  97. 
2.  8.  —  Tananarive,  14  oct.  1896,  S.,  98.  2.  313,  note,  D.,  99.  1.  380.  —  Nancy, 
23  juill.  1898,  D.,  99.  2.  109. 
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partie  qui  veut  exercer  un  recours  a  un  droit  acquis  à  le 
faire  dans  le  délai  qui  lui  a  été  primitivement  imparti  :  elle 
avait  déjà  commencé  à  exercer  son  droit  en  délibérant  (*). 

178.  3**  Les  voies  d'exécution  forcée  sont  déterminées  par 
la  loi  en  vigueur  au  moment  des  poursuites,  à  quelque  date 
qu'ait  pris  naissance  le  droit  qu'il  s'agit  de  faire  respecter. 
Celui  qui  poursuit  l'exécution  peut  donc  recourir  h  tous  les 
moyens  qu'autorise  la  loi  actuelle,  et  il  né  peut  employer  que 
ceux-là.  Ainsi  l'exécution  forcée  d'un  contrat  pour  lequel  la 
loi  en  vigueur  lors  de  sa  formation  autorisait  l'eujploi  de  la 
contrainte  par  corps,  n'a  plus  pu  être  obtenue  par  ce  moyen, 
après  que  celle-ci  a  été  abolie  en  matière  civile  et  commer- 
ciale par  la  loi  du  22  juillet  1867  [^). 

SECTION  II 

des  effets  des  lois  relativement  aux  personnes  et  au  territoire 

qu'elles  régissent  (■^). 

g  I.  Historique. 

179.  L'arl.  2  détermine  l'autorité  de  la  loi  dans  le  temps, 
l'art.  3  l'autorilé  de  la  loi  dans  l'espace.  Un  même  rapport 
de  droit  privé  peut  être  susceptible,  en  effet,  soit  à  raison  de 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  107,  n.  19;  Fuzier-Herman,'art.  2,  n.  55  s.  —  Req. 
rej.,  15  mai  1821,  S.  chi-.,  VI,  1.  435.  —  Civ.  rej.,  23  janv.  18G5,  S.,  65.  1.  75,  D., 
65.  1.  22.  —  Conira  :  Dijon,  25  fév.  1863,  S.,  63.  2.  146,  D.,  63.  2.  100.  —  Paris, 
25  fév.  1864,  S.,  64.  2.  60.  D.,  64.  5.  13.  (D'après  ces  arrêts,  le  délai  d'appel  serait 
déterminé  par  la  loi  en  vigueur  lors  de  la  signification  du  jugement).  —  Tanana- 
rive,  14  oct.  1896,  précité. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rétroact.,  sect.  3,  §  10,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  110,  n.  26  à  31  bis;  Demolombe,  I,  n.  59;  Laurent,  I,  n.  2^7-229;  Hue,  I,  n.  83; 
Beudant,  Introd.,  n.  141;  Fuzier-llerman,  art.  2,  n.  61  s.  —  Civ.  rej.,  22  mars 
1809,  S.,  9.  1.  202,  D.,  Eép.,  v  Lois,  n.  362.  —  Civ.  rej.,  8  fév.  181H,  S.,  13.  1. 
317,  D.,  loc.  cil.  —  Toulouse,  13  fév.  1835,  S.,  35.  2.  256,  D.,  35.  2. 107.  —  Contra  : 
Paris,  18  avril  1834,  S.,  34.  2.  375.  —  Paiis,  29  janv.  1835,  S.,  35.  2.  72.  —  Gpr. 
de  Vareilles-Sommières,  n.  95  s. 

(^)  Cf.  sur  celte  matière,  outre  les  traités  de  droit  international  piivé,  Mailher 
de  Gbassat,  Traité  des  statuts  d'après  le  droit  ancien  et  le  di  oit  moderne,  Paris, 
1845;  Zix,  Dii  conflit  des  lois  franc,  et  des  lois  étrang.,  Lyon,  1861;  Bertauld, 
Questions  pratiques  et  doct)-inales  de  code  Napoléon,  1867-1869,  I,  n.  1  à  204; 
Rougelot  de  Lioncourl,  Du  conflit  des  lois  /  ersounelles  françaises  et  étrangères, 
Paris,  1883;  Bartin,  Etudes  de  dr.  intern.  priué,  Paris,  1899. 
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la  nationalité  de  ceux  qu'il  intéresse,  soit  à  raison  du  lieu  où 
il  est  né,  soit  à  raison  de  la  situation  de  son  objet,  d'être 
réglé  d'après  des  législations  difTérenlcs.  C'est  un  Français 
qui  se  trouve  à  l'étranger,  y  possède  des  biens  ou  y  fait  un 
acte,  ou  un  étranger  qui  demeure  en  France,  y  passe  des 
actes,  ou  y  est  propriétaire.  Fst-ce  la  loi  française  ou  la  loi 
étrangère  qui  gouvernera,  aux  différents  points  de  vue  sous 
lesquels  ils  peuvent  être  envisagés,  les  rapports  dans  lesquels 
sont  intéressés  ces  individus?  Gomment  le  conflit  qui  s'élève 
ainsi  entre  ces  lois  différentes  sera-i-il  résolu? 

180.  11  peut  l'être,  suivant  la  conception  du  législateur, 
de  trois  façons  principales. 

Et  d'abord  chaque  Etat,  pouvant  étendre,  en  fait,  son  auto- 
rité souveraine  sur  toutes  les  personnes  et  toutes  les  choses 
qui  se  trouvent  sur  son  territoire,  peut  être  tenté  d'assujettir 
à  ses  lois  tout  ce  que  son  pouvoir  lui  permet  de  saisir,  hom- 
mes et  biens.  Dans  ce  cas  le  conflit  de  lois  est,  à  proprement 
parler,  plutôt  supprimé  que  résolu,  puisque  l'Etat  ne  veut 
connaître  et  appliquer  que  la  sienne.  C'est  le  régime  de  la 
territorialité  absolue  de  la  loi. 

181.  A  cette  conception  étroite  et  brutale,  (jui  n'est  qu'une 
exagération  de  l'idée  de  souveraineté,  doit  être  o[)posée  celle 
qui  s'en  éloigne  le  plus,  parce  qu'elle  consomme  l'abandon 
des  droits  de  la  souveraineté  les  plus  indiscutables  :  l'Etat 
consent  à  faire  à  chaque  individu,  sans  aucune  réserve,  l'ap- 
plication de  sa  loi  nationale.  Tel  est  le  régime  de  la  person- 
nalité des  lois. 

182.  Enfin,  entre  ces  deux  théories  extrêmes  se  place  un 
système  intermédiaire  :  l'Etat  accepte  chez  lui  l'application 
de  la  loi  étrangère,  dans  une  mesure  qui  dépend  évidemment 
de  l'idée  qui  sert  de  fondement  au  système. 

Cette  idée,  ce  peut  être  en  effet,  tout  d'abord,  celle  de  la 
courtoisie  internationale,  comilas  gentiinUy  qui  vient  tempé- 
rer le  principe  de  l'indépendance  respective  des  Etats  par  la 
considération  des  égards  qu'ils  se  doivent  mutuellement  et 
par  le  souci  de  leurs  intérêts  réciproques.  Or  le  sentiment 
des  devoirs  qu'ils  ont  ainsi  les  uns  envers  les  autres  les  oblige 
à  souffrir  en  certains  cas,  qu'il  est  impossible  de  déterminer 
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a  priori,  rapplication  de  la  loi  étrangère  sur  leur  territoire, 
comme  aussi  le  désir  que  leur  propre  loi  soit  respectée  à  son 
tour  hors  des  limites  de  celui-ci.  Alors  la  souveraineté  de  la 
nation  s'afiirme  encore  au  moment  môme  où  elle  consent  à 
abdiquer,  à  la  fois  par  suite  de  préoccupations  égoïstes  et 
pour  ne  pas  manquer  aux  convenances  internationales. 

Mais  elle  est  ramenée,  au  contraire,  à  la  juste  notion  de 
son  étendue  naturelle,  lorsque  Tidée  maîtresse  du  système 
est  celle  de  l'égalité  respective  des  Etats.  On  conçoit  alors 
que  cette  égalité  impose  à  chacun  d'eux,  au  nom  du  droit  lui- 
même,  et  non  plus  seulement  de  la  courtoisie,  le  respect  des 
autres  souverainetés  :  l'une  limite  l'autre,  comme  les  droits 
d'un  individu  sont  limités  par  les  droits  d'autrui.  L'Etat  peut 
donc,  sans  atteinte  portée  à  sa  souveraineté,  et  il  doit  même, 
pour  ne  pas  méconnaître  celle  des  autres  Etals,  admettre 
l'application  de  leurs  lois  aux  rapports  juridiques  dans  les- 
quels sont  intéi'essés  leurs  ressortissants,  à  la  double  condi- 
tion toutefois  qu'elle  ne  compromette  point  les  principes 
essentiels  sur  lesquels  repose  sa  propre  constitution  et  que  la 
nature  même  de  ces  rapports  la  commande. 

183.  De  ces  trois  grandes  théories,  la  seconde  n'a  été  pro- 
posée, ni  suivie  nulle  part,  et  ne  pouvait  guère  l'être,  car  elle 
ne  tarderait  pas  à  consommer  la  ruine  de  la  société  assez 
imprudente  pour  tolérer  l'application  dans  son  sein  des  rè- 
gles les  plus  contraires  à  ses  traditions,  à  ses  aspirations,  à 
ses  croyances  et  à  ses  mœurs,  en  un  mot  aux  principes  de 
toutes  sortes  de  l'observation  desquels  elle  vit  ou  croit  vivre. 
11  est  toutefois  des  peuples  qui  ont  connu,  à  certaines  épo- 
ques de  leur  histoire,  quelque  chose  qui  y  ressemblait  et  qui 
porte  d'ailleurs  le  nom  de  système  de  la  personnalité  des 
lois.  Dans  l'empire  romain,  les  nations  conquises  conser- 
vèrent la  jouissance  de  leur  législation  particulière,  et  les 
pérégrins  furent  admis  à  se  réclamer  partout  du  droit  de  la 
cité  à  laquelle  ils  se  rattachaient  par  Vorigo  ou  le  domici- 
lium.  Après  l'invasion  barbare,  chaque  homme  fut  régi  de 
même  par  la  loi  de  sa  tribu  ou  de  sa  race.  Mais,  qu'on  le 
remarque,  il  y  avait  là,  de  la  part  des  Romains,  une  conces- 
sion à  des  peuples  relevant  plus  ou  moins  de  l'empire  et  qui 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  10 
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n'étaient  plus  des  étrangers,  et  cette  concession  n'était  faite, 
au  reste,  qu'en  parfaite  connaissance  de  cause;  quant  à 
l'étranger  véritable,  au  barbare,  il  était  hors  la  loi  et  son 
droit  considéré  comme  n'existant  pas.  Et  de  même  le  prin- 
cipe de  la  personnalité  des  lois,  à  l'époque  barbnre,  ne  régis- 
sait que  des  sujets,  hommes  de  races  différentes,  mais  sou- 
mis à  la  même  autorité.  Dans  les  deux  cas  il  ne  s'agissait 
donc  pas  d'étrangers  (^). 

184.  Jusqu'aux  temps  modernes,  c'est  la  première  con- 
ception qui  a  hautement  prévalu.  Par  nature,  les  agrégats 
sociaux  sont  trop  jaloux  de  leur  souveraineté  pour  rien  aban- 
donner de  ses  attributs.  Aux  époques  peu  civilisées,  ils  sont 
assez  exclusifs  pour  paraitre  ignorer  jusqu'à  l'existence  des 
groupes  qui  les  entourent,  même  les  plus  voisins.  La  société 
primitive  est  fermée  complètement  à  l'étranger,  ou,  si  elle 
s'ouvre  à  lui,  elle  ne  lui  accorde  aucun  droit  :  les  confïits  de 
lois  y  sont  donc  inconnus.  A  Rome,  par  exemple,  l'étranger 
commença  par  être  un  ennemi;  longtemps  il  ne  put  invoquer, 
ni  son  droit  particulier,  car  la  cité  ne  le  reconnaissait  pas,  ni 
le  droit  de  celle-ci,  parce  qu'il  fallait  être  membre  du  groupe 
pour  s'en  réclamer. 

Il  en  fut  de  même  en  France,  au  moyen-âge.  Le  territoire 
étant  partagé  entre  une  foule  de  petites  souverainetés,  isolées 
et  ennemies  les  unes  des  autres,  au  principe  de  la  person- 
nalité des  lois,  devenu  d'ailleurs  inapplicable  par  suite  de  la 
fusion  des  races,  succède  le  principe  contraire  de  la  territo- 
rialité. «  Toutes  coutumes  sont  réelles  »  (')  :  leur  autorité 
expire  à  la  frontière  du  pays  qu'elles  régissent,  mais  dans 
ces  limites  tout  y  est  soumis,  rien  n'y  échappe.  «  Chacun  vou- 
lant demeurer  maître  absolu  chez  soi  »  (^),  et  les  lois  étant 
«  ennemies  »  comme  les  peuples,  le  juge  ne  connaît  et  n'ap- 
plique que  la  sienne,  quels  que  soient  les  intérêts  en  cause. 


(')  Cf.  Savigny,  Tr.  de  dr.  romain,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  357,  p,  88  s.  ;  Weiss, 
Traité  élém.  de  dr.  intern.  privé [2^  éd.,  1890),  p.  260  s.  ;  Despagnet,  Précis  de  dr. 
intern.  privé  (3«  éd.,  1899),  n.  87  et  88;  Hue,  I,  n.  98  et  99. 

(-)  Bouhier,  Observ.  sur  la  coiit.  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n.  38;  Loysel,  înslit. 
coût.,  liv.  II,  lit.  4,  art.  3  et  4. 

(')  Bouhier,  loc.  cit. 
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La  souveraineté  ayant  ses  racines  clans  le  sol,  dont  l'homme 
n'est  en  quelque  sorte  que  l'accessoire,  on  considérerait 
comme  une  atteinte  à  celle-ci  «  l'extension  d'un  statut  dans 
les  limites  d'un  autre  ».  —  C'est  à  cette  conception  fausse  que 
se  rattachent  encore  aujourd'hui  les  pays,  comme  l'Angle- 
terre, qui  n'ont  pas  su  s'affranchir  des  traditions  du  régime 
féodal  ('). 

185.  Mais  le  principe  de  la  territorialité  des  lois  ne  pouvait 
pas  l'emporter  définitivement.  Dès  le  xiif  siècle  il  fut  battu 
en  brèche  par  les  glossateurs,  qui,  conscients  des  véritables 
intérêts  des  villes  commerçantes  et  des  républiques  de  l'Ita- 
lie, se  préoccupèrent  d'assurer  dans  une  certaine  mesure  aux 
étrangers,  pour  les  y  attirer,  la  protection  de  leur  loi  natio- 
nale. Ainsi  naquit  la  célèbre  théorie  des  Statuts.  Les  «  statuts  » 
désignaient  la  législation  locale  et  particulariste  d'une  ville  ou 
d'une  province,  par  opposition  à  la  «  loi  »,  qui  comprenait 
le  droit  général  et  commun.  «  En  faveur  de  l'utilité  publique  » 
et  par  «  une  espèce  de  droit  des  gens  et  de  bienséance  »  {^),  on 
en  vint  à  faire  deux  catégories  de  dispositions  légales.  Les 
unes,  ayant  pour  objet  principal  les  personnes,  constituaient 
le  statut  p€7'sonnel  et  suivaient  celles-ci  en  tous  lieux  :  elles 
étaient  extra-territoriales  ;  tandis  que  les  autres,  ayant  pour 
objet  prédominant  les  biens,  composaient  le  statut  réel,  et, 
strictement  territoriales,  s'appliquaient  à  tous  les  biens  com- 
pris dans  les  limites  du  pays  qu'elles  régissaient  (^). 

186.  Ce  fut  l'idée  mère  de  cette  théorie,  développée  avec 
plus  ou  moins  de  succès  dans  la  péninsule  par  Bartole  et  son 
école,  qui  pénétra  en  France,  grâce  à  l'influence  scientifique 
de  celle-ci  et  aux  efforts  des  jurisconsultes  statutaires,  et  du 
premier  d'entre  eux,  Dumoulin  (*).  Plusieurs  causes  devaient 
travailler  à  son  rapide  triomphe.  D'abord  l'absurdité  d'un  ré- 
gime qui  faisait  varier  la  capacité  des  individus  suivant  les 

(')  Cf.  Weiss,  p.  269  et  270  ;  Despagnet,  n.  89  ;  Hac,  I,  n.  100  ;  Beudant,  Introd., 
n.  149;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  165  s. 

(^)  Bouliier,  Observ.  sia'  la  coût,  de  Bourgog?ie,  ch.  XXIII,  n.  62  et  63. 

{^j  Cf.  Weiss,  p.  212  s.  ;  Despagnet,  n.  90  ;  Hue,  I,  n.  101  et  102  ;  Beudant,  loc. 
cit.  ;  Planiol,  I,  n.  166  et  167  a;  Brissaud,  loc.  cil. 

['')  Cf.  Laine,  Inlrod.  au  droit  inlern.  privé,  Paris,  1888-1892;  Barde,  Théorie 
iradilionnelle  des  slaluts,  Bordeaux,  1880. 
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pays  où  ils  se  trouvaient  et  les  coutumes  qui  la  régissaient 
dans  chacun  d'eux,  était  de  plus  en  plus  vivement  sentie,  avec 
ses  inconvénients  pratiques  considérables.  Ensuite,  l'existence 
du  lien  qui  unissait  sur  notre  sol  toutes  les  souverainetés,  et 
que  les  progrès  du  pouvoir  royal  rendaient  de  plus  en  plus 
fort  et  visible,  ne  permettait  plus  à  ces  petites  sociétés,  quel- 
que jalouses  qu'elles  fussent  les  unes  des  autres,  de  se  traiter 
en  ennemies.  L'idée  d'une  certaine  solidarité  devait  se  faire 
jour  et  aider  à  faire  reconnaître  au  moins  partiellement  les 
droits  de  l'individu  qui  se  trouvait  momentanément  séparé  du 
groupe  féodal  auquel  il  appartenait.  Cette  reconnaissance, 
qui  se  traduisait  par  l'application  en  certains  cas  au  forain 
de  sa  propre  loi,  n'était-elle  pas  d'ailleurs  commandée  par 
l'intérêt  commun?  Ce  que  perdait  ainsi  la  souveraineté  du 
lieu,  elle  le  regagnait  par  la  pénétration  de  sa  législation  dans 
des  contrées  qui  n'en  relevaient  pas,  puisque  celle-ci  était 
appliquée,  en  retour,  à  ceux  qui  s'étaient  éloignés  de  leur  pays 
d'origine.  L'utilité  réciproque  s'opposait  ainsi  elle-même  à 
l'absolue  réalité  de  la  coutume. 

187.  La  réalité  demeura  néanmoins  le  principe.  Mais  tan- 
dis que  d'Argentré  ('),  profondément  imbu  des  idées  féodales, 
s'efforça  de  diminuer  autant  que  possible  le  nombre  et  l'éten- 
due des  atteintes  qui  étaient  portées  à  ce  principe,  Dumou- 
lin (^)  fit  au  statut  personnel  la  part  beaucoup  plus  large,  et 
Guy  Coquille  (^),  dès  la  fm  du  xv!*"  siècle,  s'y  montra  encore 
plus  favorable.  Les  jurisconsultes  s'affranchissent  ainsi  de 
plus  en  plus  du  respect  de  la  règle  que  toutes  les  coutumes 
sont  réelles,  «  règle  brocardique,  dit  Coquille,  qui  est  com- 
munément au  cerveau  des  praticiens  ».  Au  xviii^  siècle,  Boul- 
lenois  (''),  quoique  partisan  de  la  personnalité,  se  croit  encore 


(')  Coinmenlarii  in  palrias  Brilonum  leges,  seu  consuetudines  anliquissiml 
ducaiûs  BriLannias^  Paris,  1621. 

(2)  Commentarii  in  Codicem  (ConcL  de  slalulis  consueludinibus  localibus), 
Opéra,  1681,  III,  p.  554  s. 

(^)  Questions,  réponses  et  méditations  sur  les  articles  des  coutumes,  OEuvres,  II 
(éd.  Paris,  1666). 

(*)  Questions  qui  naisi^ent  de,  la  contrariété  des  lois  et  des  coulumes,  Paris, 
1732;  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  coutumes  et  statuts, 
Paris,  1766. 
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obligé  de  décider  qu'eu  cas  de  doute  un  statut  doit  être  pré- 
sumé réel.  Mais  avec  le  président  Bouhier  (*)  et  l'avocat  Fro- 
land  (-)  la  nouvelle  doctrine  ne  craint  pas  de  s'affirmer  et  se 
dégage  de  plus  en  plus  du  joug  du  vieil  adage  féodal  :  tous 
deux  posent  en  principe  que  la  loi  est  plutôt  personnelle  que 
réelle,  et,  à  côté  de  considérations  exclusivement  utilitaires, 
ils  invoquent  ce  motif  nouveau  que  la  loi  est  faite  pour  les 
personnes  et  non  pour  les  choses.  «  La  personne  et  ses  biens, 
dit  Froland,  sont  deux  choses  fort  différentes  ;  la  personne  est 
constamment  la  plus  noble,  et,  comme  telle,  elle  doit  l'em- 
porter sur  les  biens  qui  ne  sont  faits  que  pour  elle.  »  Ainsi, 
sans  répudier  la  distinction  des  statuts  réels  et  personnels,  les 
derniers  jurisconsultes  de  l'ancienne  France  se  préoccupent 
principalement  du  but  final  des  règles  de  droit,  pour  les  ap- 
pliquer partout  où  leur  but  le  réclame,  sans  que  l'intérêt 
social  des  pays  où  elles  veulent  s'introduire  s'y  oppose  (^). 

188.  C'est  l'antique  théorie  des  statuts  elle-même,  à  la  fois 
trop  rigide  et  trop  élastique,  qui  devait  être  abandonnée  pour 
que  le  droit  international  privé  pûtêtre  assis  sur  sa  base  ration- 
nelle. Elle  s'inspirait  au  fond,  sous  l'influence  des  traditions 
féodales,  de  cette  idée  fausse  que  la  loi  est  territoriale  par 
nature  et  qu'elle  ne  doit  connaître  par  suite  d'autres  limites 
à  son  domaine  que  celles  de  la  souveraineté  du  pays  où  elle 
a  été  portée.  Et  ce  n'est  qu'au  nom  de  l'intérêt  réciproque  des 
Etats  et  des  égards  qu'ils  se  doivent,  qu'elle  consentait  à  ap- 
porter des  exceptions,  plus  ou  moins  nombreuses  suivant  le 
tempérament  de  ceux  qui  les  proposaient,  au  principe  essen- 
tiel de  la  territorialité.  Il  appartenait  à  la  science  moderne  de 
mettre  en  lumière  cette  double  erreur.  Elle  a  démontré,  d'une 
part,  que  la  loi  est,  au  contraire,  personnelle  par  essence, 
parce  que  non  seulement  elle  est  faite  pour  les  personnes, 
mais  qu'elle  est  appropriée  à  leurs  qualités  et  à  leurs  besoins, 
tels  qu'ils  résultent  du  milieu  où  elles  vivent  et  de  la  civili- 
sation particulière   à   laquelle   elles   appartiennent,   de  telle 

(')  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  1717. 
(■)  Mémoires  concernant  la  nature  et  la  qualité  des  statuts,  1729. 
[^)  Cf.  Weiss,  p.  218  s.  ;  Despagnet,  n.  91  et  92  ;  Hue,  I,  n.  102  bis  et  103  ;  Planiol, 
I,  n.  167  b  et  168;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  168. 
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sor.te  qu'il  est  juste  qu'elle  les  suive  partout,  à  moins  que  son 
application  ne  porte  atteinte  aux  principes  d'ordre  public  du 
pays  où  elle  est  requise.  Elle  a  établi,  d'autre  part,  que  l'exter- 
ritorialité de  la  loi  ne  blesse  en  rien  la  souveraineté  des  Etats  : 
celle-ci  n'exige  nullement  que  leur  législation  s'impose  à  tous 
ceux  qui  les  habitent,  tandis  que  le  principe  de  leur  égalité 
requiert  impérieusement  que  cette  législation  puisse  être  ob- 
servée en  tous  lieux  par  ceux  pour  lesquels  elle  a  été  faite, 
tant  que  l'ordre  public  international  ne  s'y  oppose  pas.  C'est 
donc  en  vertu  d'un  droit,  et  non  d'une  concession  gracieuse 
inspirée  par  la  comitas  cjtntiwn,  si  vague  et  si  précaire,  que 
l'individu  est  admis  à  se  réclamer,  en  dehors  de  son  pays,  de 
sa  loi  nationale.  Du  jour  seulement  où  ces  données  théori- 
ques ont  été  nettement  dégagées,  le  droit  international  privé 
a  pu  être  édifié  sur  des  assises  solides.  Il  suffisait  ici,  sans  qu'il 
y  ait  eu  lieu  d'entrer  dans  l'analyse  des  différents  syslèuies 
d'après  lesquels  on  a  tenté  de  le  construire,  d'avoir  indiqué 
l'évolution  des  idées  qui  ont  présidé  à  la  solution  des  conflits 
de  lois  (^). 

189.  Mais  quels  ont  été  exactement  en  France  les  prin- 
cipes admis  en  cette  matière  par  le  code  civil  ?  Leur  détermi- 
nation présente  une  importance  capitale.  L'art.  3  n'a  statué, 
et  encore  d'une  façon  très  sommaire,  que  sur  certaines  des 
théories  du  droit  international  privé  :  comment  convient-il, 
dans  son  silence,  de  régler  les  autres  ou  de  compléter  celles 
qu'il  a  esquissées?  On  conçoit  que  les  principes  qui  doivent 
guider  l'interprète  soient  tout  différents,  suivant  qu'on  juge 
qu'il  doit  toujours  se  référer  aux  anciennes  solutions  de  la 
théorie  des  statuts,  ou  se  décider,  au  contraire,  d'après  les 
seuls  enseignements  d'une  doctrine  rationnelle  sur  les  con- 
flits de  lois.  Or,  sur  cette  grave  question,  deux  opinions  sont 
en  présence. 

190.  La  première  a  été  principalement  défendue  par  les 
commentateurs  du  code  civil,  et  elle  a  régné  sans  conteste 
jusqu'à  ces  derniers  temps.  D'après  ses  partisans  {-),  celui-ci 

(*)  Cf.  Weiss,  p.  234  s.  ;  Despagnet,  n.  13,  n.  93,  et  n.  95s.  ;  Laurent,  I,  n.  122  s.  ; 
Beudant,  Introd.,  n.  146;  Planiol,  I,  n.  177  s. 
n  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  130  s.,  n.  2-4,  et  p.  133,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  68 


DES    CONFLITS    DE    LOIS  151 

a  très  certainement  consacré  la  théorie  statutaire.  D'abord 
elle  était  communément  reçue  lors  de  la  confection  du  code, 
de  telle  sorte  qu'il  est  vraisemblable  que  ses  auteurs  ont  di\ 
l'adopter.  Ils  l'ont  ensuite  nettement  appliquée  dans  l'art.  3, 
dont  les  al.  2  et  3,  en  opposant  les  lois  relatives  aux  immeu- 
bles à  celles  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  personnes, 
rappellent  clairement  l'ancienne  distinction  du  statut  réel  et 
du  statut  personnel.  Ils  l'ont  enfin  exposée  eux-mêmes  à  di- 
verses reprises  au  cours  des  travaux  préparatoires.  «  On  a 
toujours  distingué,  disait  Portalis  (^),  les  lois  qui  sont  rela- 
tives à  l'état  et  à  la  capacité  des  personnes  d'avec  celles  qui 
règlent  la  disposition  des  biens.  »  Plus  explicite,  le  tribun 
Faure  déclarait,  dans  son  discours  au  corps  législatif  ("),  que 
«  l'art.  3  contenait  les  principales  bases  d'une  matière  con- 
nue dans  le  droit  sous  le  titre  de  statuts  personnels  et  de 
statuts  réels  ».  Et  enfin,  dans  son  rapport  au  tribunat  (''), 
Grenier  écrivait  que  cet  article  consacrait  les  «  principes 
enseignés  par  tous  les  publicistes  ».  Tout  ne  concourt-il 
donc  pas  à  prouver  que  la  théorie  traditionnelle  a  été 
admise? 

On  convient  néanmoins  que  certaines  de  ses  solutions  ont 
été  modifiées  expressément  par  le  code  civil,  et  aussi  que, 
dans  le  silence  de  celui-ci,  toutes  ne  doivent  pas  être  accep- 
tées sans  discernement.  C'est  ainsi,  d'un  côté,  que  par  suite 
de  la  réalisation  de  l'unité  législative,  qui  a  changé  la  nature 
des  conflits  de  lois,  puisqu'ils  ne  peuvent  plus  s'élever  qu'en- 
tre la  loi  française  et  la  loi  étrangère,  et  non  plus  comme 
autrefois  entre  deux  lois  françaises,  il  a  fallu  substituer,  pour 
le  règlement  du  statut  personnel,  la  loi  nationale  à  la  loi  du 
domicile.  D'autre  part,  le  conflit  s'élevant  désormais,  non 
plus  entre  lois  régissant  des  pays  qui  relèvent  du  même  sou- 

et76;  Demante,  1,  n.  10  bis,  III  s.;  Barde,  op.  cit.;  Fœlix  et  Démangeât,  Tr.  de 
dr.  inleni.  privé,  I,  n.  21;  Beudant,  Introd.,  n,  150;  Planiol,  I,  n.  177-179;  Lau- 
rent, Dr.  civil  intern.,  II,  n.  40  s.,  et  Principes  de  dr.  civil,  I,  n.  81  et  82;  Fuzier- 
Herman,  art.  3,  n.  2. 

(^)  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  580  s.,  n.  12  à  16. 

(«)  Locré,  Lég.,  I,  p.  612,  n.  8. 

(*)  Locré,  Lég.,  I,  p.  600,  n.  9.  —  Cf.  aussi  Observ.  du  Trib.,  Locré,  Lég.,  I, 
p.  563,  n.  9. 
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verain,  mais  enlre  lois  émanant  de  souverainetés  différentes, 
on  comprend  que  l'idée  d'indépendance  et  de  souveraineté 
nationales  puisse  avoir,  dans  la  solution  de  ce  conflit,  une 
influence  qu'elle  ne  pouvait  pas  avoir  dans  l'ancien  droit. 

Mais,  sous  ces  réserves,  c'est  à  l'ancienne  distinction  qu'il 
faut  en  revenir,  en  s'attachant,  pour  rechercher  à  quel  statut, 
personnel  ou  réel,  appartient  une  disposition  légale,  «  à 
l'objet  principal,  direct,  immédiat  de  la  loi  »  (*).  Le  premier 
«  comprend  toutes  les  dispositions  législatives  qui  ont  pour 
objet  principal  et  prédominant  de  régler  l'état  des  person- 
nes et  leur  capacité,  soit  pour  tous  les  actes  de  la  vie  en  géné- 
ral, soit  pour  quelques-uns  de  ces  actes  en  particulier  »;  le 
second,  celles  qui  déterminent  «  le  régime  légal  des  biens 
considérés  en  eux-mêmes,  et  indépendamment  de  la  condi- 
tion personnelle  de  leurs  possesseurs  ».  Telles  sont,  du 
moins,  les  définitions  de  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  n'hésitent 
pas  au  surplus  à  «  rejeter  la  catégorie  des  prétendus  statuts 
mixtes  »,  où  devraient  être  rangées,  d'après  certains  auteurs, 
les  lois  qui  semblent  avoir  simultanément  pourobjet  de  régler 
la  capacité  des  personnes  et  la  transmission  des  biens  :  c'est 
toujours  d'après  leur  objet  prédominant,  selon  les  savants 
jurisconsultes,  qu'il  convient  de  fixer  le  caractère  de  ces  lois. 

191.  Cette  doctrine  des  civilistes,  véritable  obstacle  à  l'ap- 
plication en  France  des  principes  rationnels  du  droit  inter- 
national privé,  ne  pouvait  manquer  d'être  coiribattue  par 
ceux  que  préoccupe  particulièrement  le  développement  de 
cette  branche  du  droit.  Et,  à  vrai  dire,  ils  ont  fait  valoir 
contre  elle  des  arguments  qui  l'ébranlent  fortement.  D'abord, 
remarquent-ils,  si  l'art.  3  contient  certaines  des  règles  de  la 
théorie  traditionnelle,  il  ne  l'a  nullement  consacrée  elle- 
même  d'une  façon  explicite,  puisqu'on  n'y  retrouve  pas, 
même  sous  forme  d'allusion,  la  distinction  fondamentale  des 
statuts  personnel  et  réel.  Ces  règles,  au  reste,  n'ont-elles  pas 
été  intégralement  acceptées  par  les  systèmes  les  plus  mo- 
dernes? Dès  lors,  que  peut-on  conclure  de  leur  adoption? 
Quant  aux  rédacteurs   du   code  civil,  ils  ont  pu,  dans  leurs 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  133  et  134,  n.  8. 
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pnroles  ou  dans  leurs  écrits,  se  référer  à  la  théorie  statutaire  : 
mais  rien,  dans  les  citations  qu'on  reproduit,  n'autorise  à 
affirmer,  lorsqu'on  les  analyse  avec  soin,  qu'ils  aient  eu  la 
volonté  de  la  faire  passer  tout  entière  dans  leur  œuvre.  Celle 
affirmation  serait  d'autant  plus  hasardeuse  qu'on  serait  dans 
l'impossihilité  manifeste  de  dire  en  quoi  consistait  véritable- 
ment cette  théorie  à  la  fin  de  notre  ancien  droit.  Chaque 
jurisconsulte  l'entendait  à  sa  manière,  et  les  divergences 
étaient  devenues  si  grandes  entre  ceux  qui  s'étaient  appli- 
(jués  à  l'élucider,  qu'on  a  pu  dire  avec  vérité  qu'a[)rès  s'être 
bandé  les  yeux,  «  aidés  d'une  certaine  industrie  résultant  de 
l'habitude  et  de  l'instinct,  ils  se  rencontraient  quelque- 
fois »  ('),  et  que  Bouhier  lui-même  en  était  venu  à  mettre  en 
question  jusqu'à  la  distinction  des  statuts.  Au  milieu  de  cet 
inextricable  fouillis,  à  quelle  opinion  ferme  se  seraient  donc 
ralliés  les  rédacteurs  du  code  civil?  Et  si,  comme  il  est  trop 
certain,  on  n'en  pouvait  désigner  aucune,  faudrait-il  se  rési- 
gner h  voir  ressusciter,  par  suite  du  vague  inhérent  à  cette 
distinction,  toutes  les  controverses  qu'elle  fit  éclore  autrefois  ? 
Ce  danger  a  été,  du  reste,  aperçu  par  certains  des  parti- 
sans de  la  doctrine  courante.  Avec  une  grande  perspicacité, 
MM.  Aubry  et  Rau  notamment  ont  expliqué  que  «  la  confu- 
sion qui  régnait  dans  les  opinions  des  auteurs  sur  le  point 
de  savoir  si  telle  disposition  rentre  dans  le  statut  personnel 
ou  dans  le  statut  réel,  provient  surtout  de  ce  qu'en  donnant 
trop  d'extension  à  cette  division,  on  s'est  posé  cette  question 
relativement  à  des  dispositions  qui,  à  proprement  parler, 
n'appartiennent  ni  au  statut  personnel,  ni  au  statut  réel  ». 
C'est  pourquoi  ils  en  ont  très  justement  exclu  les  lois  relati- 
ves à  la  forme  extrinsèque  des  actes,  à  leurs  conditions  intrin- 
sèques et  à  leurs  effets  (■).  Mais  ils  n'ont  ainsi  évité  un  écueil 
qu'en  se  montrant  infidèles  à  l'ancienne  doctrine,  qui  faisait 
très  généralement  rentrer  de  force  toutes  ces  lois  dans  l'un 
des  statuts.  Et  ils  ne  s'en  écartent  pas  moins  lorsqu'ils  déci- 
dent (^),  avec  la   plupart  de  ceux  qui   se   croient  liés  par  la 

(')  Mailher  de  Chassât,  op.  cit.,  p.  83. 

ni,  §  31,  p.  137,  n.  17. 

(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  158  ;  Demolombe,  I,  n.  96. 
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théorie  statutaire,  que  les  meubles,  considérés  objectivement 
et  en  eux-mêmes,  sont  régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situa- 
tion,  et  non  pas,  conime  ils  l'étaient  jadis,  par  la  loi  du  domi- 
cile de  leur  propriétaire.  Si  cette  théorie  s'imposait  encore 
aujourd'hui  comme  ils  le  soutiennent,  les  meubles  devraient 
être  gouvernés,  soit  par  cette  dernière  loi,  si  on  continuait  à 
les  considérer,  avec  Boullenois  (^),  comme  ayant  leur  assiette 
dans  le  lieu  où  leur  propriétaire  est  domicilié,  soit  par  sa  loi 
nationale,  si  on  les  regardait,  avec  d'Argentré  et  Pothier  (-), 
comme  attachés  à  la  personne,  et  si  on  faisait  conséquemment 
rentrer  dans  le  statut  personnel  les  règles  qui  les  concernent. 
Or  il  n'est  guère  que  Laurent  (^),  qui,  plus  logique  que  les 
autres  défenseurs  de  l'opinion  qu'il  se  croit  à  regret  obligé  de 
professer,  applique  aux  meubles  la  loi  nationale  de  leur 
propriétaire.  Qu'est-ce  donc  que  cette  théorie  dont  on  s'écarte 
ainsi  en  général  sans  scrupule,  après  avoir  décidé  qu'elle 
est  celle  du  code  civil?  Et  n'est-il  point  préférable  alors 
d'admettre  que  le  législateur,  placé,  au  reste,  à  une  époque 
où  les  relations  pacifiques  internationales  étaient  rares  et 
les  conflits  de  lois  par  suite  peu  nombreux,  a  laissé  à  la 
science  de  l'avenir  le  soin  de  déterminer  les  principes  d'après 
lesquels  ces  conflits,  sur  tous  les  points  qu'il  n'avait  pas  ré- 
glés, seraient  résolus  (*)? 

§  IL  Des  conflits  de  lois. 

192.  L'art.  3  G.  civ.,  qui  statue  sur  ces  conflits,  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  lois  de  police  et  de  siireté  obligent  tous  ceux  qui 
»  habitent  le  territoire.  —  Les  immeubles,  même  ceux  possédés 


(*)  Traité  de  la  pers.,  I,  p.  838. 

(2)  D'Argentré,  op.  cit.,  art,  218,  gl.  6,  n,  30  ;  Polliier,  Inlrocl.  gén.  aux  coutu- 
mes, n.  21,  23  et  24. 

(^)  Dr.  civ.  inlern  ,  II,  n.  173;  Principes  de  dr.  civil,  I,  n.  117-120. 

(*)  En  ce  sens,  Weiss,  p.  270  s.  ;  Despagnet,  n.  94  et  97,  et  Rev.  crit  ,  1884,  XIII, 
p.  487;  Huc,I,  n.  104  et  106;  Durand,  Essai  de  droit  intern.  /)?v(;é(1884),  p.  249  s.  ; 
Gény,  op.  cit.,  p.  416  s.  —  Le  projet  de  titre  préliminaire  du  code  civil  belge 
répudie  nettenient  la  doctrine  de  la  courtoisie  internationale,  et,  s'il  conserve  la 
distinction  du  statut  personnel  et  du  statut  réel,  c'est  pour  n'y  faire  rentrer  que 
«  les  matières  qui  leur  sont  propres  d'après  leur  nature  juridique  ».  —  Cf.  Laine, 
Bu'l.  Soc.  de  lég.  comp.,  1890,  p.  341. 


DES    CONFLITS    DE    LOIS  155 

»  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française.  —  Les  lois 
»  concernant  Vétat  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les 
»  Français,  même  résidant  en  pays  étranger.  » 

Cette  disposition  ne  résout  expressénnentf|ue  les  conflits  des 
lois  de  police  et  de  sûreté,  des  lois  relatives  aux  immeubles, 
et  de  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ; 
encore  ne  le  fait-elle  qu'incomplètement.  Avec  l'explication 
des  principes  qu'elle  a  consacrés  doivent  être  succinctement 
exposés  ceux  qui  régissent  les  conflits  dont  le  code  n'a  pas 
parlé.  Mais  on  ne  s'occupera  à  cette  place  que  des  conflits  qui 
ne  sont  pas  relatifs  à  des  matières  rentrant  dans  d'autres 
parties  du  Traité  :  c'est  dans  celles-ci  que  devront  être  cher- 
chées les  règles  qui  gouvernent  les  autres. 

I.   Conflits  des  lois  de  police  et  de  sûreté. 

193.  Chaque  Etat  devant  pourvoir  par  lui-même  et  par  lui 
seul  à  sa  conservation,  les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  français,  même  passagè- 
rement (art.  3,  l^'"  al.).  Aussitôt  qu'ils  entrent  en  France,  les 
étrangers  se  trouvent  donc  soumis  à  ces  lois  :  ils  doivent  leur 
obéir,  et  en  retour  elles  les  protègent.  Intrasti  urhem;  amhida 
juxta  ritum  ejus  ('). 

194.  Par  territoire  il  faut  entendre  toute  surface  soumise 
à  la  loi  française.  Notre  règle  est  donc  applicable  aux  faits 
accomplisen  mer  sur  un  navire  portant  notre  pavillon  (*).  Elle 
l'est  également  aux  faits  délictueux  commis  à  bord  d'un  navire 
de  commerce  étranger  stationnant  dans  un  port  français, 
tout  au  moins  lorsque  ces  faits  sont  de  nature  à  troubler  la 
tranquillité  publique  (avis  du  C.  d'Etat  des  28  octobre-20  no- 
vembre 1806)  (3j. 

(')  Porlalis,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  416,  n.  3;  Disc,  au  C.  lég.,  p.  478, 
n.  25;  2^  Exp.  des  mot.,  p.  579,  n.  10.  —  Demolombe,  I,  n.  71  ;  Hue,  I,  n.  112; 
Weiss,  p.  279,  note  1  ;  Planiol,  I,  n.  170;  Bendant,  Introd.,  n.  147. 

(-')  Hue,  I,  n.  108.  —  Grim.  roj.,  Il  fév.  1881,  S.,  82.  1.  433,  D.,  81.  1.  333. 

C)  Démangeât  sur  Fœlix,  Tr.  dedr.  intern.  privé,  II,  p.  258,  note  a;  Massé,  Dr. 
commerc,  11,  n.  42;  F.  Hélie,  Tr.  de  Vinstruction  criminelle,  II,  p.  512;  Ortolan, 
Diplomatie  de  la  mer,  I,  p.  292  s.  —  Crim.  rej.,  25  fév.  1859,  S.,  59.  1.  183,  rapp. 
de  M.  V.  Foucher,  D.,  59.  1.  88,  note  de  M.  Hautefeuille.  —  Giv.  eass.,  18  juill. 
1895,  S.,  95.  1.  305,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  97. 1.585,  note  de  M.  Levillain.— 
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195.  Tous  les  étrangers  sont  soumis  à  ces  lois,  si  courte  que 
soit  la  durée  de  leur  séjour  en  France,  et  alors  même  qu'ils  en 
ignoreraient  les  dispositions,  l^a  pensée  du  législateur  ayant 
été  d'assimiler  entièrement  sur  ce  point  les  étrangers  aux 
nationaux,  l'excuse  tirée  de  leur  bonne  foi  ne  saurait  être 
invoquée  par  ceux-là  que  dans  les  cas  où  ceux-ci  pourraient 
s'en  prévaloir  eux-mêmes  ('). 

Echappent  seuls  à  la  règle  de  l'art.  3,  al.  1,  les  souverains, 
les  agents  diplomatiques  étrangers,  leur  famille  et  les  gens 
de  leur  suite;  mais,  en  l'absence  de  traité,  les  simples  agents 
consulaires  y  restent  soumis,  car  ils  ne  jouissent  pas,  en 
principe,  des  mêmes  immunités  (-).  Cette  unique  exception  à 
la  règle  résulte  formellement  des  travaux  préparatoires  (^). 

196.  Mais  que  faut-il  entendre  par  lois  de  police  et  de 
sûreté?  Ce  sont  tous  les  actes  de  la  puissance  publique,  quel- 
que nom  qu'ils  portent  (lois,  décrets,  ordonnances,  règle- 
ments, arrêtés,  etc.),  de  police  répressive  ou  préventive, 
générale  ou  locale,  et  qui  ont  pour  objet  le  maintien  du  bon 
ordre,  la  sûreté  des  personnes,  le  respect  des  propriétés  et 
la  salubrité  publique  (*). 

D'après  M.  Demotombe,  on  devrait  encore  comprendre 
parmi  ces  lois  toutes  celles  qui  «  concernent  l'ordre  public  », 
c'est-à-dire  que  les  art.  3,  al.  1,  et  6  C.  civ.,  qu'il  rapproche 
expressément  l'un  de  l'autre,  auraient  à  ses  yeux  le  même 
domaine.  Cette  façon  de  voir  est  certainement  inadmissible  : 
c'est  ainsi  notamment  que  les  étrangers  ne  sont  pas  régis  par 

Caen,  23  juin  1897,  S.,  98.  2.  44.  —  Cf.  Grim.  cass..  29  fév.  1868,  S.,  68.  1. 
351,  et  concl.  de  M.  Cliarrins,  D.,  68.  1.  412.  —  Req.  rej.,  24  nov.  1897,  S.,  98.  1. 
311. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  132,  n.  6;  Demolombe,  I,  n.  73. 

(2)  Demolombe,  1,  n.  72;  Hue,  I,  n.  113;  Planiol,  I,  n.  170;  Beudant,  Introd., 
n.  154;  de  Martens,  ÏV.  de  dr.  intern.,{vd.â.  Léo,  II,  p.  111;  HefTter  et  Geffcken, 
Le  dr.  inlern.  dt  l'Europe,  p.  565.  —  Paris,  8  janv.  1886,  S.,  87.  2.  13,  D.,  86.  2. 
216.  —  Civ.  cass.,  19  janv.  1891,  S.,  91.  1.  297  et  note,  D.,  91.  1.  9,  réquisitoire 
de  M.  Ronjat  et  concl.  de  M.  Desjardins.  —  Cf.  Renault,  Rev.  crit.,  1885,  XIV, 
p.  577. 

(')  Portails,  Disc,  au  C.  lég.,  Locré,  Léq.,  I,  p.  478,  n.  25;  i«  Exp.  des  mot., 
eod.  loc,  p  580,  n.  11. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  131  et  132,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  70;  Duranton,  1, 
n.  77;  Laurent,  I,  n.  105;  Beudant,  Inirod.,  n.  153;  Planiol,  I,  n.  170;  Fuzier- 
Hennan,  art.  3,  n.  3  s.  -  Cf.  Req.  rej.,  9  janv.  1899,  D.,  99.  1.  88. 
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nos  lois  sur  l'état  et  la  capacité,  qui  reposent  pourtant  au 
premier  chef  sur  des  considérations  d'ordre  public.  On  con- 
(^'oit  très  bien,  d'autre  part,  que  l'ordre  public,  c'est-à-dire 
l'ensemble  des  considérations  [)oliliques,  sociales,  économi- 
ques, morales,  religieuses,  philosophiques,  admises  à  une 
époque  donnée  dans  un  pays,  puisse  faire  imposer  aux  natio- 
naux l'observation  de  certaines  règles  qu'il  n'y  aurait  aucun 
intérêt  à  imposer  également  à  des  étrangers. 

La  vérité  est  qu'indépendamment  des  lois  de  police  et  de 
sûreté  proprement  dites,  que  vise  l'art.  3, 1""  al.,  il  en  est  d'au- 
tres, très  proches  au  reste  par  leur  objet,  les  lois  dites  d'ordre 
public  international,  qui  doivent  être  appliquées  aussi  aux 
étrangers  à  l'exclusion  de  leur  loi  nationale,  et  dont  l'empire 
est,  comme  celui  des  premières,  strictement  territorial.  Mais 
cette  similitude  d'effets  ne  permet  pas  plus  de  les  confondre 
avec  les  lois  de  police  qu'elle  ne  doit  faire  confondre  avec  ces 
dernières  les  lois  de  statut  réel  auxquelles  se  réfère,  comme 
à  des  lois  distinctes,  le  2^  alinéa  de  notre  disposition  (*). 

II.   Conflits  des  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des 

personnes. 

197.  Les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  des  person- 
nes rentraient,  d'après  l'ancienne  théorie  des  statuts,  dans  le 
statut  personnel.  Mais  la  difficulté  était  de  circonscrire  le 
domaine  de  ce  statut,  et  cette  difficulté  se  représenterait  au- 
jourd'hui, s'il  était  vrai,  comme  beaucoup  le  pensent,  que  le 
code  civil  se  fût  inspiré  de  la  doctrine  traditionnelle.  Ce  qu'on 
pourrait  dire  à  cet  égard  de  moins  vague  et  de  plus  général, 
c'est  que  les  lois  qui  ont  pour  objet  exclusif  ou  prédominant 
de  régler  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  dépendent  de  ce 
statut, lors mêmequ'ellesonttrait  accessoirement  aux  biens  ('). 
Mais  ce  n'est  pas  le  lieu  ici,  à  raison  même  du  plan  de  cet 
ouvrage,  de  rechercher  les  lois  qui  ont  cet  objet  :  c'est  à  pro- 
pos de  chaque  ihéorie  qu'il  conviendra  de  déterminer  dans 


(')  Cf.  infra,  n.  272  s.  et  notamment  n.  277  et  282. 

('•')  Cpr.  Auhry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  133  s.  ;  Demolombe,  I,  n.  76  s.  ;  Laurent,  I, 
n.  88  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  7  s.  ;  Démangeât,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  46  s. 
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quel  statut  rentrent  les  dispositions  légales  qui  s'y  réfèrent, 
ou  mieux,  si  Ton  fait  abstraction  de  la  distinction  des  statuts, 
quelle  est  la  loi  applicable  aux  rapports  qu'elle  règle. 

198.  Pour  préciser  exactement  le  sens  et  la  portée  du  prin- 
cipe général  posé  par  l'art.  3,  3^  al.,  il  faut  s'occuper  suc- 
cessivement de  trois  situations,  et  se  demander  quelle  est  la 
loi  qui  régit  l'état  et  la  capacité  :  l''  du  Français  à  l'étranger; 
2"  de  l'étranger  en  France;  3*^  de  l'individu  qui  n'a  pas  de 
nationalité  ou  qui  en  a  deux. 

199.  1°  Loi  qui  régit  Vélat  et  la  capacité  du  Français  à 
l'étranger  (^).  —  D'après  l'art.  3,  3"  al.,  qui  ne  règle  expres- 
sément que  celte  situation,  son  état  et  sa  capacité  sont  régis 
par  la  loi  française. 

Il  importe  peu,  pour  l'application  de  la  règle,  que  le  Fran- 
çais n'ait  qu'une  simple  résidence  à  l'étranger,  comme  sem- 
blerait le  prévoir  exclusivement  l'art.  3,  ou  qu'il  y  ait  même 
établi  son  domicile.  Très  souvent  les  mots  «  domicile  »  et  «  rési- 
dence »  n'ont  pas  en  efïet  dans  les  textes  législatifs  leur  signi- 
fication technique,  et  les  raisons  qui  justifient  noire  disposition 
écartent  sur  ce  point  toute  distinction  qu'on  voudrait  faire 
entre  les  deux  hypothèses  (^).  Si  les  individus  doivent,  pour 
leur  état  et  leur  capacité,  toujours  obéir  à  leur  loi  nationale, 
c'est  que  celle-ci  a  déterminé,  à  cet  égard,  leur  condition 
juridique  d'après  l'état  de  la  civilisation  à  la([uelle  ils  appar- 
tiennent, civilisation  qui  est  elle-même  le  résultat  de  la  situa- 
tion géographique  du  pays,  de  son  climat,  des  idées  politi- 
([ues,  sociales,  religieuses  et  philosophiques  de  ses  habitants; 
et  il  ne  doit  pas  dès  lors  leur  être  permis  de  modifier  cette 
condition  par  un  acte  de  leur  volonté,  en  passant  la  frontière 
ou  même  en  allant  établir  leur  domicile  à  l'étranger.  Même 
après  ce  déplacement,  ils  n'en  restent  pas  moins,  aux  yeux 
de  la  nation  dont  ils  relèvent,  physiquement,  intellectuelle- 
ment et  moralement  les  mêmes. 


(*)  Gary,  De  la  cond.  jurid.  des  Français  à  V étranger,  Paris,  1890;  Surville, 
Reo.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  463  s. 

(*)  Laurent,  I,  n.  87  ;  Despagnet,  n.  229  et  230  ;  Weiss,  p.  272.  —  Contra  :  Déman- 
geât, Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  65;  Varambon,  Rev.  pral.,  1859,  VIII,  p.  59;  Gabba, 
Rev.prat.,  1876,  XLII,  p.  376.  —  Gpr.  Paris,  20  janv.  1873,  D.,  73.  2.  59. 
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Ainsi  les  lois  de  celte  catégorie  suivent  la  personne,  ainsi 
que  le  disaient  nos  anciens,  comme  Tombre  suit  le  corps. 
Inhérentes  à  la  qualité  de  Français,  elles  régissent  le  Fran- 
çais tant  qu'il  conserve  sa  nationalité,  et  il  ne  peut  s'y  sous- 
traire qu'en  la  perdant. 

200.  Lorsque  d'ailleurs  l'état  ou  la  capacité  d'un  Français, 
tels  qu'ils  sont  déterminés  par  une  disposition  légale,  ont  été 
modifiés  par  une  décision  judiciaire  rendue  en  France  (por- 
tant, par  exemple,  interdiction,  nomination  de  conseil  judi- 
ciaire, déclaration  de  faillite,  etc.),  ce  nouveau  statut  person- 
nel le  suit  partout,  sans  que  cette  décision  ait  à  être  revêtue 
de  l'exéquatur  par  les  tribunaux  étrangers  (^).  Cet  exéquatur 
n'est  requis,  en  effet,  qu'en  tant  que  l'autorité  étrangère  doit 
matériellement  concourir  à  l'exécution  de  la  décision.  Or  ce 
n'est  pas  le  cas  pour  celle  dont  il  s'agit,  lorsqu'on  la  consi- 
dère seulement  sous  le  rapport  des  modifications  qu'elle  fait 
subir  à  l'état  ou  à  la  capacité  de  l'individu,  et  abstraction  faite 
des  actes  d'exécution  matérielle  auxquels  elle  se  prête.  Enfin 
cette  décision,  constitutive  du  statut  personnel  de  celui  qu'elle 
concerne,  doit  avoir  le  même  effet  extraterritorial  que  la  loi 
au  nom  de  laquelle  elle  est  rendue. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  à  ce  point  de  vue,  que  la  décision 
émane  d'une  juridiction  civile  ou  d'une  juridiction  crimi- 
nelle (2). 

201.  Au  surplus  on  remarquera  que  l'art.  3,  3^  al.,  pose 
une  règle  unique  et  absolue  pour  l'état  et  pour  la  capacité. 
Ainsi  ont  été  repoussées  implicitement,  et  avec  raison  :  1"  l'opi- 
nion des  anciens  jurisconsultes  qui  voulaient  qu'on  observât 
les  dispositions  de  la  loi  locale  pour  déterminer  l'aptitude 
à  faire  un  acte  juridique;  2°  la  distinction,  admise  autrefois 
par  certains  réalistes,  entre  les  capacités  ou  incapacités  spé- 
ciales (telles  que  le  droit  pour  le  mineur  de  faire  un  testa- 
ment, la  prohibition  qui  résultait  pour  la  femme  du  sénatus- 
consulte   Velléien),  et   la  capacité  ou  l'incapacité  générale, 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  142  et  143,  n.  21  quale}-  et  n.  22;  Despagnet,  n.  229; 
Weiss,  p.  431.  —  Req.  rej.,  6  juill.  1868,  S.,  68.  1.  325,  D.,  69.  1.  267.  —  Cpr. 
Civ.  rej.,  27  mars  1865,  S.,  65.  1.  261,  D.,  65.  1.  383. 

('■)  Cf.  infra,  n.  773  s. 
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la  seule,  d'après  eux,  en  faveur    de   laquelle  il  y  eût  lieu 
de  faire  exception  à  la  règle  de  la  réalité  des  coutumes  ('). 

202.  Il  résulte  de  notre  principe  que  pour  apprécier,  au 
point  de  vue  de  la  capacité,  la  validité  d'un  acte  quelconque 
fait  par  un  Français  à  l'étranger,  il  faut  toujours  se  référera 
loi  française,  quelles  que  soient  sur  ce  point  les  décisions  de 
la  loi  étrangère  ('). 

203.  2'  Loi  qui  régit  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger  en 
France  {^).  —  L'état  et  la  capacité  des  étrangers,  même  rési- 
dant ou  domiciliés  en  France,  sont  régis  par  leur  loi  natio- 
nale, et  non  par  la  loi  française  (*).  Cette  règle  n'est  pas 
formulée  par  l'art.  3;  mais  elle  résulte  d'abord  des  mêmes 
considérations  qui  commandent  l'appliciilion  constante  aux 
Français  de  leur  propre  loi;  ensuite  du  silence  du  code  à  cet 
égard,  alors  qu'il  déclare  expressément  applicables  aux  étran- 
gers les  lois  de  police  et  de  sûreté  et  les  lois  relatives  aux 
immeubles;  enfin  des  travaux  préparatoires,  d'où  il  ressort 
que  la  rédaction  primitive  :  «  la  loi  oblige  indistinctement 
ceux  qui  habitent  le  territoire  »,  fut  abandonnée,  sur  les 
observations  de  Tronchet  et  du  tribunat,((  pour  ne  pas  paraître 
imposer  aux  étrangers  les  règles  touchant  au  statut  person- 
nel »  {^).  Au  surplus,  si  la  France  veut  faire  respecter  à  l'étran- 
ger le  statut  personnel  de  ses  nationaux,  elle  doit,  par  une 
juste  et  prudente  réciprocité,  respecter  à  son  tour  le  statut 
personnel  des  étrangers  (^). 

(1)  Despagnet,  n.  233. 

n  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  142,  n.  21  et  21  ter. 

(^)  Cf.  Godefroy,  Du  conflit  des  lois  fr.  et  étr.  relitivement  à  la  capacité  des 
élr.  671  France  (Thèse,  Paris),  1884;  Uelsol,  Rev.  crit.,  1868,  XXXII,  p.  481  s.; 
Surville,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  463  s. 

(*)  Celte  proposition  est  vraie  même  des  étrangers  établis  en  France  avec  auto- 
risation du  gouvernement,  ou  qui,  sans  avoir  obtenu  cette  autorisation,  s'y  sont 
fixés  à  perpéluel'e  demeure.  Cf.  infra,  n.  614  et  640. 

(S)  Locré,  Lég.,  I,  p.  380,  art.  3  ;  p.  399,  n.  10;  p.  563,  n.  9. 

(«)  Merlin,  iJép.,  vo/,oi5,§6,n.6;  Aubry  et  Rau,  I,§  31,p.  143,  n.23,p.  145, n. 26,  et 
p.  146,  n.  28  ;  Duranlon,  I,  n.  93  ;  Duvergier  sur  Touiller,  I,  p.  99,  note  a;  Proudbon 
et  Valette,  I,  p.  80  s.  ;  Demante,  I,  n.  10  bis,  I;  Laurent,  I,  n.  83;  Hue,  I,  n.  140; 
Beudant, //i/roc?.,  n.  160  et  161;Planiol,  I,  n.  174  ;  Despagnet,  n.  230;  Weiss, 
p.  276  s.;  Démangeât,  De  la  cond.  des  étr.,  n.  84;  Barlin,  Etudes  de  dr.  intern. 
privé,  Paris,  1899,  p.  194  ;  Fuzier-Iïerman,  art.  3,  n.  19  s.  —  Lyon,  25  fév.  1857, 
S.,  57.  2.  625.  —  Chambéry,  9  janv.  1884,  D.,  85.  2.  279.  —  Paris,  21  mai   1885, 
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204.  Du  reste,  les  jugements  constitulifs  ou  modificatifs  de 
l'état  et  de  la  capacité  des  élrangers,  émanés  de  juridictions 
civiles  étrangères,  produisent  leur  effet  en  France,  comme 
leur  loi  nationale  elle  même,  sans  qu'il  soit  besoin  de  les 
faire  revêtir  de  Texéquatur,  en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  d'exé- 
cution forcée  ('). 

205.  11  en  est  de  même,  en  principe,  selon  nous,  des  déci- 
sions émanées  des  juridictions  répressives  du  pays  dont  relè- 
vent ces  étrangers  (*). 

206.  ]\lais  il  en  est  différemment  des  décisions,  même 
civiles,  ou  de  tous  autres  actes  modifiant  l'état  ou  la  capacité 
d'un  étranger  pour  des  raisons  d'ordre  purement  politique  : 
ceux-ci  ne  peuvent  avoir  aucun  effet  en  France  ('). 

D.,  8G.  2.  14.  —  Rennes,  7  fév.  1890,  U.,  91.  2,  180.  —  Orléans,  17  juill.  1895,  S., 
97. 2.  310.  —  Paris,  31  juill.  1895,  S.,  99.  2. 105,  note  de  M.  .\udinet.  —  Trib.  Dieppe, 
2  avril  1896,  D.,  98.  2.  281,  note  de  M.  Bartin.  —  Alger,  5  mai  1896,  D.,  99.  2. 
409,  note  de  M.  Pic.  —  Req.  rej.,  10  nov.  1896,  S.,  1900.  1.  516,  D.,  97.  h 
313.  —  Al^^er,  7  mars  1898,  D.,  99.2.  377.— Alger, 2 mai  1898,  S  ,  1900.2.  257,  note 
deM.Andinet.—  Paris,  3  aoûtl898,D.,  99.  2.70.  —  Paris,  16  nov.  1898,  D.,  99.  2. 
239.  —  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900.  2.  185,  note  de  M.  Audinet,  D.,  99.  2.  177, 
noie  de  M.  Claro.  —  Civ.  cass.,  17  janv.  1899,  S.,  99.  1.  177,  note  de  M.  Pillet, 
D.,  99.  1.  329,  note  de  M.  Bartin.  —  Paris,  23  mars  1899,  D.,  1900.  2.  21.  —  Cpr. 
Demolombe,  I,  n.  98;  Mathieu-Bodet,  Rev.  de  droit  fr.  et  étr.,  1846,  III,  p.  542. 
—  Civ.  cass.,  28  fév.  1860,  S.,  60.  1.  210,  concl.  de  M.  Dupin  et  rapp.  de  M.Sevin, 
D.,  60.  1.  57.  —  i]onlra  :  Alauzet,  Statut  pers.  des  étr.  résidant  en  France,  p.  13; 
Mailher  de  Chassât,  n.  236  s. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  150,  n.  35,  et  VIII,  §  769  ter,  p.  418,  n.  10  ;  Demo- 
lombe, I,  n.  103;  Laurent,  I,  n.  98,  et  Dr.  civ.  inte  n.,  VI,  n.  35,  37  et  107; 
Hue,  I,  n.  158;  Weiss,  p.  819  et  820;  Despagnet,  n.  196,  229  et  230;  Déman- 
geât sur  Fœlix,  II,  p.  108,  note  a,  et  De  la  coud,  des  étr.,  p.  374;  Bonfils, 
Compét.  des  trib.  fr.,  n.  257;  Moreau,  Des  effets  en  France  des  jugements  étran- 
gers, p.  29;  Duguit,  Conflits  de  lég.  relatifs  à  la  forme  des  actes,  p.  100;  Brocber, 
Cours  de  dr,  intern.  privé,  III,  p.  160  s.;  Ch.  Daguin,  De  l'autorité  et  de  Vexécii- 
tion  des  jugements  étrangers,  1887,  p.  135  s.;  Bressolles,  Bec.  de  VAcad.  de  lég. 
de  Toulouse,  1883-84,  XXXII,  p.  265.  —  Civ.  cass.,  28  fév.  1860,  S.,  60.  1.  210, 
concl.  de  M.  Dupin  et  rapp.  de  M.  Sevin,  D.,  60.  1.  57  et  note.  —  Paris,  2  mars  1868, 
S.,  68.  2.  312.  —  Paris,  21  mai  1885,  /.  Clunet,  1885,  p.  542.  —  Paris,  23  fév.  1888, 
Pane/.  pY/np.  joér.,  88.  2.  111.  — Trib.  Seine,  4  fév.  1897,  sous  Paris,  S.,  1900.  2.  41, 
note  de  M.  Aulinet,  D.,  98.  2.  360,  note  de  C.  C.  —  Cf.  cep.  Garsonnet,  Traité  de 
proc.  civ.,  1897,  VII,  p.  183,  n.  1435;  Chauveau  sur  Carré,  quest.  1899  bis.  —  Pau, 
17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233,  D.,  75.  2.  193  et  note.  —  Trib.  Seine,  15  déc.  1897, 
D.,  98.  2.  496.  —  Cf.  supra,  n.  200. 

(^)  Cf.  infra,  n.  773  s. 

('j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  152  et  153,  n.  41  à  42  bis;  Damante,  I,  n.  54  bis, 

Fers.  —  2«  éd.,  I.  11 
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207.  Par  une  application  singulière  du  principe,  il  semble- 
rait que  le  statut  personnel  des  étrangers  dût  être  régi  par  la 
loi  du  pays  où  ils  sont  domiciliés,  et  conséquemment,  s'ils  le 
sont  en  F'rance,  par  la  loi  française,  toutes  les  fois  que,  d'après 
leur  propre  législation,  comme  peut-être  en  Angleterre,  ce 
statut  doit  être  régi  par  la  loi  de  leur  domicile.  Et  c'est  effec- 
tivement ce  que  décide,  avec  nombre  d'auteurs,  une  jurispru- 
dence assez  ferme.  Au  point  de  vue  logique,  cette  solution 
lui  parait  imposée  par  le  respect  de  la  législation  qui,  seule 
compétente  pour  déterminer  la  condition  des  personnes  sou- 
mises à  son  autorité,  croit  devoir,  en  s'écartant  elle-même, 
renvoyer  à  une  autre  loi.  Au  nom  de  quel  intérêt  cette 
dernière  ferait-elle  abstraction  des  décisions  de  la  loi  nationale 
des  intéressés,  en  tenant  ce  renvoi  comme  non  avenu,  du 
moment  que  son  propre  ordre  public  international  ne  serait 
pas  en  cause,  et  voudrait-elle  les  assujettir  obligatoirement 
aux  prescriptions  de  leur  loi  personnelle,  alors  que  celle-ci 
abdiquerait  spontanément  sous  ce  rapport  la  souveraineté? 
Enfin  les  avantages  de  cette  solution  ne  seraient  pas  moindres, 
prétend-on,  au  point  de  vue  utilitaire,  puisque  la  décision  du 
juge  saisi  aurait  d'autant  plus  de  chances  d'être  rendue  exé- 
cutoire à  l'étranger  qu'elle  serait  ainsi  conforme  à  celle 
qu'aurait  rendue  le  tribunal  étranger,  si  le  litige  avait  été 
porté  devant  lui  (^). 

Mais  un  parti  très  important  dans  la  doctrine,  vers  l'opinion 
duquel  nous  inclinons  fortement  après  une  nouvelle  étude  de 


IV;  Weiss,  p.  436  et  437;  Despagnet,  n.  229  et  230;  Fuzier-ïlerman,  art.  3,  n.  47. 

—  Paris,  16  janv.  1836,  S.,  36.  2.  70,  D.,  Rép.,  v»  Droits  civils,  n.  466.  —  Paris, 
26  nov.  1850,  S.,  50.  2.  666,  D.,  51.  2.  43.  —  Trib.  Seine,  7  mars  1873,  /.  Clunet, 
1875,  p.  20. 

(^)  Hue,  I,  n.  141;  Weiss,  p.  282,  et  Traité  théor.  et  prat.  de  dr.  inlern.  privé, 
III,  p.  77;  de  Yareilles-Sommières,  Synthèse  du  dr.  intern.  privé,  Paris,  1898, 
II,  n.  786  bis;  Brocher,  Dr.  i?itern.  privé,  I,  p.  167  ;  Rolin,  Principes  du  dr.  intern. 
privé,  I,  n.  105;  Chausse,  Rev.  crit.,  1888,  XVII,  p.  196,  el  J.  Clunet,  1897,  p.  23. 

—  Giv.  cass.,  24  juin  1878,  S.,  78.  1.  429,  D.,  79.  1.  56.  —  Toulouse,  22  mai  1880, 
S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93.  —  Req.  rej.,  22  fév.  1882,  S.,  82.  1.  393,  rapp.  de 
M.  Démangeât  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  82.  1.  301  et  note.—  Paris, 23  mars  1888, 
S.,  88.  2.  131,  D.,  89.  2.  117.  —  Paris,  25  nov.  1891,  J.  Clunet,  1892,  p.  471.  — 
Trib.  Seine,  6  avril  1894,  S.,  99.  2.  105.  —  Trib.  Pontoise,  11  juill.  1894,  J.  Clunet, 
1895,  p.  105.  —  Trib.  Seine,  26  juill.  1894,  J.  Clunet,  1894,  p.  1007. 
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la  (jiiestion,  lient  pour  Tapplication  des  dispositions  de  droit 
inlerne  de  la  loi  personnelle  des  étrangers  et  n'admet  pas 
que  le  juge  frauçais  puisse  déférer  au  renvoi.  Et  d'abord  il  a 
été  péremptoirement  démontré  qu'il  était  vain  de  chercher  à 
assurer  partout  à  son  jugement  futur,  en  acceptant  ce  renvoi, 
des  effets  extraterritoriaux.  Gomment  y  parvenir,  alors  que, 
d'une  part,  il  serait  susceptible  d'être  exécuté  dans  des  pays 
différents,  où  les  conflits  de  lois  pourraient  être  résolus  de 
façons  très  diverses,  et  que,  d'autre  part,  il  n'en  est  aucun 
parmi  eux  qu'on  puisse  considérer  comme  le  pays  de  la 
<c  principale  exécution  »,  c'est-à-dire  comme  étant  celui  où 
il  pourrait  être  «  plus  naturellement  et  plus  complètement 
invoqué  en  fait  que  partout  ailleurs  »  ?  Puis,  à  se  préoccuper 
ainsi  exclusivement  de  l'efficacité  de  la  décision  à  intervenir, 
on  tournerait  nécessairement  dans  un  cercle  vicieux,  puisque, 
si  le  juge  français  devait  faire  prévaloir  sur  les  règles  de 
conflit  de  sa  propre  loi  les  règles  de  la  loi  étrangère,  le  juge 
étranger,  saisi  à  sa  place,  devrait  de  son  côté  préférer  à  ces 
<lernières  les  règles  de  la  loi  française,  de  telle  sorte  qu'on 
aboutirait  encore  à  cette  absurdité  que  chacun  des  juges 
appliquerait  précisément  la  législation  que  ses  propres  règles 
<le  conflit  lui  ordonnaient  d'écarter  ! 

^iais  c'est  surtout  dans  son  principe  même  que  le  système 
<lu  renvoi  est  contestable.  II  prête  en  effet  au  législateur  du 
pays  où  le  rapport  doit  être  réglé  un  désintéressement  et  une 
indifférence  qui  constitueraient  de  sa  part  une  véritable 
abdication  de  souveraineté.  H  s'en  remettrait  tout  à  fait  à  la 
loi  étrangère  du  soin  de  résoudre  le  conflit^  s'il  était  vrai  que 
le  juge  saisi  dut,  dans  la  détermination  de  la  règle  applica- 
ble, se  conformer  aux  principes  de  cette  loi,  au  lieu  d'obéir 
à  la  sienne  :  mais  au  nom  de  quoi  celle-ci  serait-elle  ainsi 
primée  par  l'autre?  Si  les  conflits  de  loi  sont  réellement  des 
conflits  de  souverainetés,  celle  du  pays  de  la  lex  fori  exige 
au  contraire  absolument  que,  lorsque  telle  est  sa  prescription, 
l'état  et  la  capacité  de  chaque  individu,  national  ou  étranger, 
soient  régis  par  les  dispositions  de  droit  interne  de  sa  loi 
personnelle.  La  règle  de  conflit  qu'elle  pose  ainsi  l'emporte 
naturellement  sur  la  règle  de  droit  international  qui  serait 
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écrite  dans  cette  dernière  loi  et  renverrait  peut-être  à  la  loi 
du  domicile,  car  toutes  les  considérations  sur  lesquelles  est 
fondée  cette  prescription  requièrent  alors  que  nul  ne  puisse 
y  éctiapper,  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit.  Veut-on  sup- 
poser d'ailleurs,  au  contraire,  que  c'est  aux  dispositions  de 
droit  international,  et  non  de  droit  interne,  de  la  loi  étran- 
gère que  la  lex  fori  a  entendu  se  référer,  et  qu'elle  accepte 
ainsi  la  règle  applicable  de  la  main  du  législateur  étranger? 
Mais  cette  supposition  devrait  pareillement  être  admise  en  ce 
qui  concerne  la  loi  étrangère,  et  force  serait  alors  de  recon- 
naître qu'elle-même  a  fait  un  renvoi  aux  règles  de  conflit  de 
la  lex  fori,  de  telle  sorte  que  la  solution,  de  renvoi  en  renvoi, 
resterait  sans  issue.  Dira-t-on,  pour  sortir  de  cette  impasse, 
que  la  loi  étrangère  entend  exiger  l'application  des  disposi- 
tions de  droit  interne  de  cette  dernière  loi?  Mais  pourquoi 
cette  exigence  ne  serait-elle  pas  aussi  celle  de  la  lex  fort,  en 
ce  qui  concerne  les  dispositions,  relativement  à  l'état  et  à  la 
capacité,  de  la  loi  personnelle  de  l'étranger?  Peu  importe  donc 
que  la  souveraineté  étrangère  consente  à  abdiquer,  dans  le 
règlement  du  rapport,  en  faveur  d'une  autre  loi  :  c'est  la 
souveraineté  même  du  pays  du  juge  qui  exige  que,  nonobs- 
tant le  renvoi,  la  loi  du  domicile  soit  écartée  au  profit  de  la 
loi  étrangère  elle-même  ('). 

208.  La  règle  qui  vient  d'être  posée,  en  ce  qui  concerne 
l'étranger,  comporte-t-elle  des  exceptions? 

Il  en  est  une  qui  est  certaine  :  l'étranger  ne  peut  jamais  ré- 
clamer en  France  l'applicalion  de  celles  de  ses  lois  personnel- 
les qui  sont  contraires  à  nos  principes  d'ordre  public  interna- 
tional {^).  Cette  exception  se  justifie  naturellement  par  le  droit 


(*)  Despagnet,  n.  106;  Survilie  et  Arlhuys,  Dr.  intern.  privé,  n.  30;  Audinet, 
Principes  dudr.  inleni.  privé,  n.  324;  Bartin,  op.  cit.,  p.  83  s,;  Loyseau,  Du 
domicile  comme  principe  de  compétence  législ.,  p.  189;  Laurent,  S.,  1881,  4.  41  ; 
Labbé,  J.  Clunet,  1885,  p.  5  s.  et  note  précitée;  Chrétien,  J.  Clunet,  1886,  p.  174, 
note  2;  Laîné,  J.  Clunet,  1894,  p.  247,  et  1896,  p.  241  et  481;  Pillet,  J.  Clunet, 
1894,  p.  721  ;  Toiiniade,  J.  Clunet,  1895,  p.  488  ;  Surville,  Rev.  crit.,  1899,  XXVIII, 
p.  215  s.  —  Trib  Seine,  10  févr.  1893,  J.  Clunet,  1893,  p.  530.  —  Trib.  Dieppe, 
2  avril  1896,  D.,  98.  2.  281,  note  de  M.  Bartin.  —  Cpr.  Paris,  31  juill.  1895,  S., 
99.  2.  105,  note  de  M.  Audinet. 

(')  Cf.  infra,  n.  272  s. 
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primordial  pour  cliaque  Etat  de  faire  respecter  chez  lui  les 
principes  qu'il  considère  comme  essentiels  au  maintien  de 
son  existence,  et  elle  doit  être  appliquée  notamment  à  la  pro- 
hibilion  de  la  polygamie,  du  mariage  entre  proches  parents, 
de  la  recherche  de  la  paternité  naturelle,  et  aussi  aux  inca- 
pacités dont  un  étranger  serait  atteint  à  raison  de  sa  race,  de 
sa  profession,  de  ses  opinions  religieuses,  etc.  ('). 

209.  Il  est  une  autre  exception  qu'admettent  beaucoup 
d'auteurs  et  que,  pour  notre  part,  nous  repoussons.  On  lui  a 
donné  d'ailleurs  une  portée  plus  ou  moins  grande.  D'après 
les  uns  (*),  les  étrangers  ne  seraient  plus  régis  par  leur  loi 
nationale,  toutes  les  fois  (jue  l'application  de  celle-ci,  dans 
leurs  rapports  avec  des  Français,  aurait  des  conséquences 
préjudiciables  à  ces  derniers.  L'étranger,  par  exemple,  qui 
aurait  traité  avec  un  Français,  ne  pourrait  pas  se  prévaloir, 
vis-à-vis  de  celui-ci,  de  son  incapacité  telle  qu'elle  résulte  de 
sa  propre  loi,  pour  demander  la  nullité  d'un  acte  qu'il  était 
capable  de  faire  d'après  la  loi  française.  Les  autres  (■^)  ne 
veulent  écarter  la  loi  étrangère  que  tout  autant  que  le  Fran- 
<;^ais  qui  est  entré  en  relations  avec  l'étranger  et  qui  aurait  à 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  145,  et  p.  150,  n.  33  et  3i;  Demolombe,  I,  n.  100; 
Laurent,  1,  n.  85;  Weiss,  p.  436  et  437;  Despagnet,  n,  231;  Bertauld,  Quest. 
praligues,  I,  n.  23  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  23  s.,  et  n.  46  s.  —  Paris,  2  août 
1866,  S.,  66.  2.  3i2,  D.,  67.  2.  41.  —  Req.  re.j.,  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365.  — 
Bruxelles,  17  avril  1889,^D.,  90.  4.  6,  D.,  92.  2.  46.  —  Aix,  27  mars  1890,  sous 
Gass.,  25  oct.  1892,  S.,  93.  1.  505,  D.,  91.  2.  13.  —  Paris,  3  août  1898,  D.,  99. 
2.  70.  —  Civ.  cass.,  17  janv.  1899,  S.,  99.  1.  177,  note  de  M.  Pillet,  D.,  99.  1. 
329,  note  de  M.  Bartin. —  Cojilra  :  pour  certaines  de  ses  prohibitions,  Beudant, 
liilrod.,  n.  164.  —  Cf.  en  ce  qui  concerne  Tapplication  aux  indigènes  de  certaines 
colonies  françaises  de  leurs  lois  spéciales,  même  contraires  à  notre  ordre  public, 
Despagnet,  n,  231. 

(-)  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  85  s.;  de  Fréminville,  De  la  minorité,  I,  n.  4; 
Démangeât,  op.  cil.,  n.  82.  —  Paris,  15  oct.  1834,  S.,  34.  2.  657.  —  Civ.  rej., 
18  fév.  1873,  S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297,  concl.  de  M.  Blanche. 

(3)  Merlin,  Rép.,  vo  Loi,  §  6,  n.  6;  Aubry  et  Bau,I,§31,  p.  145,  n.  25;  p.  146  s., 
n.  29-32;  p.  152,  n.  38  et  39,  et  p.  153  et  154,  n.  43  et  44;  Demolombe,  J, 
n.  102;  Duranlon,  I,  n.  93;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  38  s.  —  Req.  rej., 
16  janv.  1861,  S.,  61.  1.  3C6,  note  de  M.  Massé,  D.,  61.  1.  193  et  note.  —  Paris, 
8  fév.  1883,  S.,  83.  2.  169  et  note,  D.,  84.  2.  24.  —  Trib.  Seine,  l^r  juill.  1886, 
Le  Droit,  7  juill.  —  Paris,  16  nov.  1898,  D.,  99  2.  177.  —  Cpr.  Mathieu-Bodet, 
Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1846,  III,  p.  542.  —  Paris,  6  janv.  1855,  S.,  55.  2.  37,  D., 
.55.  2.  169. 
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souffrir  de  son  incapacité,  a  commis  sur  la  condition  juridi- 
que de  celui-ci  une  erreur  excusable  et  est  exempt  de  toute 
imprudence  :  ce  qui  aurait  lieu  notamment  si  l'étranger  avait 
en  France  une  longue  résidence  ou  un  établissement  de  com- 
merce, ou  encore  si  les  engagements  pris  par  lui  avaient  pour 
but  de  subvenir  à  son  entretien  personnel. 

L'argumentqui  seitde  point  de  départ  commun  à  ces  deux 
doctrines  est  le  suivant  :  le  code  civil  ne  contenant  pas,  en 
ce  qui  touche  le  statut  personnel  des  étrangers,  de  disposi- 
tion analogue  à  celle  de  l'art.  3,  al.  3,  qui  ne  vise  que  les 
Français,  il  en  résulte  que  le  juge  jouit  d'une  certaine  lati- 
tude pour  régler  l'état  ou  la  capacité  des  étrangers  en  France. 
S'il  doit  appliquer,  en  principe,  leur  loi  nationale,  il  ne  doit 
pourtant  le  faire  qu'avec  les  restrictions  que  réclame  la  pro- 
tection due  aux  intérêts  de  nos  nationaux.  Mais,  d'accord  sur 
ce  point,  les  auteurs  se  séparent  lorsqu'il  s'agit  de  mesurer 
exactement  l'étendue  des  restrictions  que  commandent  ces 
intérêts  :  les  uns  entendent  les  sauvegarder  dans  tous  les 
cas  où  ils  peuvent  être  compromis,  quelque  légèreté  qu'il  y 
ait  à  reprocher  aux  Français  qui  ont  traité  avec  des  étran- 
gers, tandis  que  les  autres  ne  consentent  à  venir  au  secours 
de  nos  nationaux  que  tout  autant  qu'aucune  faute  ne  leur  est 
imputable. 

Nous  ne  saurions  nous  rallier  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  de  ces 
deux  opinions,  qui  nous  semblent  également  arbitraires,  quoi- 
que la  dernière  soit  plus  raisonnable.  S'il  est  vrai,  comme 
nous  l'avons  reconnu,  que  l'art.  3,  al.  3,  consacre,  quant  au 
statut  personnel  des  étrangers,  la  même  règle  que  celle  à 
laquelle  les  Français  sont  soumis,  cette  règle  doit  avoir  dans 
les  deux  cas  des  effets  identiques,  et  il  importe  peu  qu'elle 
résulte  explicitement  du  texte  dans  le  second  et  d'une  façon 
seulement  implicite  dans  le  premier.  Or  l'exception  proposée 
est  inadmissible  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  capacité  du 
Français  qui  a  traité  avec  un  des  nationaux  du  pays  étranger 
où  il  réside  :  elle  ne  l'est  pas  moins  lorsqu'un  étranger  a 
traité  en  France  avec  un  Français.  Admettre  cette  exception, 
ne  serait-ce  pas  d'ailleurs  exposer  nos  nationaux  eux-mêmes 
à  se  la  voir,  par  une  juste  mesure  de  rétorsion,  opposer  à 
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l'étranger  ?  Elle  est  enfin  contraire  à  ce  principe  fondamental 
({ue  chacun  doit  s'enquérir  de  la  capacité  de  ceux  avec  les- 
quels il  traite  et  supporter  les  conséquences  de  son  erreur  à 
cet  égard  (*).  Dira-t-on  que  cette  recherche  est  des  plus  diffici- 
les, sinon  impossible,  pour  le  Français,  lorsqu'elle  porte  sur  la 
capacité  d'un  étranger?  Sans  doute,  mais  elle  ne  Test  souvent 
pas  moins  lorsqu'il  s'agit  de  la  capacité  d'un  Français,  en 
l'absence  d'une  publicité  réellement  efficace  donnée  à  tous 
les  événements  qui  sont  de  nature  à  influer  sur  l'état  et  la 
capacité  d'un  individu.  Il  n'y  aurait  donc  pas  de  raisons 
sérieuses  pour  s'écarter  du  droit  commun.  Il  permet  d'ail- 
leurs de  priver  l'étranger  du  droit  de  se  prévaloir  de  son 
incapacité,  lorsqu'il  s'est  rendu  coupable  d'un  dol  ayant  pour 
but  de  la  dissimuler  et  que  ce  but  a  été  atteint  (arg.  art.  1310 
G.  civ.)  p).  Il  semble  même  que  la  preuve  d'un  dol  propre- 
ment dit  ne  devrait  pas  être  exigée  du  Français  qui  aurait 
traité  avec  un  étranger  dans  l'ignorance  du  jugement  qui 
modifiait  la  capacité  de  ce  dernier,  du  moins  dans  le  cas  où 
il  n'avait  aucun  moyen  sérieux  de  le  connaître  f). 

210.  3"  Loi  qui  régit  l'élat  et  la  capacité  des  personnes  qui 
ont  deux  nationalités  et  de  celles  qui  ri  en  ont  aucune.  — 
Lorsqu'une  personne  a,  ce  qui  peut  arriver,  deux  nationa- 
lités, si  l'une  de  celles-ci  est  la  nationalité  française,  l'art.  3, 
al.  3,  est  seul  applicable  :  aux  yeux  de  notre  loi,  cette  per- 
sonne est  française,  et  elle  doit  être  dès  lors  traitée  comme 
telle.  —  Que  si  ses  deux  nationalités  sont  étrangères,  on 
admet  en  général,  conformément  au  projet  de  résolution  pré- 
senté en  1874  à  la  session  de  l'Institut  de  droit  international 
tenue  à  Genève  et  à  la  décision  qu'il  a  prise  dans  sa  session 

(^)  L.  19,  pr.,  D.,  De  reg.  jiiris,  50.  17. 

{})  Fœlix,  op.  cil.,  n.  88;  Laurent,  I,  n.  84;  Hue,  I,  n.  152-155;  Beudant, 
Introd.,  n.  164;  Despagnei,  n.232;  Weiss,  p.  276  s.;  Bartin,  op.  cit.,  p.  194  s.  ; 
Rougelot  de  Lioncourt,  op.  cit.,  p.  49  s.;  Nouguier,  De  la  lettre  de  cli.,  4«  éd., 
Paris,  1875,  I,  n.  1413  s.;  Espcrson,  J.  Clunet,  1880,  p.  259;  Martin,  J.  Clunel, 
1883,  p.  32;  Renault,  Rev.  cri  t.,  1884,  XIII,  p.  721  ;  Surville,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII, 
p.  482  s.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1878,  /.  Clunet,  1878,  p.  502.  —  Cpr.  Aix,  4  mars 
1890,  J.  Clunel,  1891,  p.  1202.  —  Paris,  4  mars  1890,  eod.  lac,  1891,  p.  205.  — 
Civ.  rej.,  23  fév.  1891,  Rev.  pral.  de  dr.  intern.  privé,  1890-1891.  1.  375.  —  Trib. 
Seine,  5  avril  1895,  eod.  lac,  1895,  p.  607. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,§  31,  p.  152,  n.  38.  -  Paris,  20  mars  1890,  D.,  92.  2.  79. 
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d'Oxford,  en  1880  ('),  que  son  statut  personnel  est  régi  par  la 
loi  de  son  domicile,  à  laquelle  il  faut  en  revenir  en  ce  cas, 
comme  s'il  s'agissait  des  conflits  qui  s'élevaient  autrefois 
entre  deux  Coutumes. 

C'est  également  par  la  loi  de  son  domicile  qu'est  régi  le 
statut  personnel  de  l'individu  qui  n'a  pas  de  nationalité  du 
tout  ou  dont  la  nationalité  est  inconnue  (^j. 

m.  Conflits  des  lois  relatives  aux  biens. 

211.  Il  ne  sera  traité  ici  des  conflits  des  lois  relatives  aux 
biens  qu'en  tant  que  les  biens  sont  envisagés  individuellement 
et  comme  objets  particuliers.  C'est  dans  le  Traité  des  succes- 
sions que  sont  étudiés  ces  conflits  en  tant  que  les  biens  sont 
considérés  comme  dépendant  d'une  universalité  juridique  et 
compris  dans  une  hérédité  (^). 

Les  lois  qui  nous  occupent  font  partie  du  statut  réel.  Si  on 
se  réfère  en  eltet  à  l'ancienne  distinction,  il  faut  considérer 
comme  rentrant  dans  ce  statut  toutes  les  lois  qui  ont  pour 
objet  exclusif  ou  principal  de  régler  la  condition  juridique 
des  biens,  alors  môme  qu'accessoirement  elles  ont  trait  aux 
personnes  (*). 

212.  L'art.  3,  al.  2,  n'a  statué  que  sur  les  conflits  des  lois 
relatives  aux  immeubles,  et  même  il  n'a  posé  de  règle  expli- 
cite qu'en  ce  qui  concerne  les  immeubles  situés  en  France. 
Il  décide  que  notre  loi  régit  tous  les  immeubles  situés  en 
France,  qu'ils  appartiennent  à  des  F'rançais  ou  à  des  étran- 
gers. Mais  tout  le  monde  s'accorde  à  reconnaître  que,  par 
une  juste  réciprocité  et  par  identité  de  motifs,  les  immeubles 
situés  en  pays  étranger  sont  régis  par  la  loi  étrangère,  même 
quand  ils  appartiennent  à  des   Français  (^).  En  d'autres  ter- 

(')  Rev.  de  tir.  inlein.,  1874,  VI,  p.  610;  Annuaire  de  VlnsiUul,  1882,  V, 
p.  45  s. 

(^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p  144,  n.  24  in  fine;  Laurent,  I,  n.  86  et  369  s.  ; 
IIuc,  I,  n.  142  et  143;  Despagnet,  n.  232;  Weiss,  p.  282;  Féraud-Giraud,  J.  Clu- 
net,  1885,  p.  389  s.  —  Cf.  Trib.  Seine,  23  fév.  1883,  /.  Clunet,  1883,  p.  388.  — 
Trib.  Seine,  16  jiiill.  1886,  J.  Clunet,  1886,  p.  707. 

(5)  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  WabI,  Des  Successions,  2»  éd.,  1899,  I,  n.  839  s. 

(*)  Aubry  et  Raii,  I,  §  31,  p.  135,  n.  8;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  50. 

(^)  Aubry  et  llaa,  I,  ^  31,  p.  154,  n.  45,  et  p.  155;  Demolonnbe,  I,  n.  90  et  93  ; 
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mes,  les  immeubles  sont  toujours  régis,  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe,  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation,  lex  rei  silœ, 
et  ils  n'y  échappent  pas  en  changeant  de  propriétaire.  Le  sta- 
tut réel  a  une  force  purement,  mais  absolument  territoriale. 

La  raison  en  est  que  le  droit  de  souveraineté,  dans  chaque 
Etat,  s'étend,  non  seulement  aux  personnes,  mais  encore  au 
territoire,  i<  base  matérielle  de  l'Etat  ».  Ce  droit  est  indivisi- 
ble, c'est-à-dire  qu'il  s'applique  nécessairement  à  tous  les 
immeubles  qui  composent  le  territoire,  et  cette  indivisibilité 
serait  brisée  si  les  lois  relatives  aux  immeubles  variaient, 
dans  un  même  Etat,  suivant  la  nationalité  de  leurs  propriétai- 
res. Enfin  et  surtout  la  condition  juridique  des  biens  est  en 
rapport  direct  et  immédiat  avec  l'organisation  politique^, 
sociale,  économique,  du  pays  où  ils  sont  situés  :  admettre 
l'application  d'une  loi  étrangère,  ce  serait  risquer  de  porter 
atteinte  à  cette  organisation  (^). 

213.  Cette  dernière  considération  sur  le  fondement  de  la 
règle  de  l'ait.  3,  al.  2,  présentant  une  force  égale  en  matière 
mobilière,  doit  prévaloir  sur  le  silence  du  code  relativement 
aux  meubles  et  conduit  h  décider  que  ceux-ci  sont  pareille- 
ment régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation.  Vainement 
objecterait-on  que  les  meubles  n'ont  pas  de  situation  propre: 
mobilia  sequunlur  personam,  ossibus  personœ  cohœrent.  Ces 
anciens  adages,  qui  ne  s'appliquèrent  peut  être  jamais  qu'à 
la  transmission  per  univcrntalem  des  meubles  (^),  expriment 
une  contre-vérité  en  ce  qui  concerne  les  meubles  individuel- 
lement envisagés,  qui  ont,  en  fait  et  à  chaque  instant,  une 
situation  déterminée,  quoique  celle-ci  soit  susceptible  de 
varier  très  souvent  et  que,  partant,  elle  soit  difficile  parfois  à 
découvrir  (^). 


Demante,  I,  n.  10  è/s,  I;  Laurent,  [,  n.  78;  Hue,  T,  n.  116;  Beudant,  Inlrod., 
n.  155.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  16  déc.  1873,  /.  Clunet,  1875,  p.  117. 

(')  Portails,  2e  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  581  s.,  n.  14  et  15. 

(^)  Cf.  Laîné,  Inbod.  au  dr.  inlern.  priv.,  Paiis,  1892,  H,  p.  253  s. 

(^)  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  6,  n.  3;  Aubry  et  Ran,  I,  §  31,  p.  158,  n.  51  ;  Demo- 
lombe,  I,  n.  96;  Duranton,  I,  n.  90;  Laurent,  I,  n.  117  et  121;  Hue,  I,  n.  130  et 
131;  Beudant,  Introd.,  n.  164;  Planiol,  I,  n.  173;  Mailher  de  Chassât,  n.  63;  Ber- 
lauld,  op.  cit.,  I,  n.  11  ;  Démangeât,  op.  cit.,  n.  83;  Dubois,  Conflit  des  lois  fr.  et 
et,'.,  n.  44;  Barlin,  op.  cit.,  p.  196.  —  Paris,  21  août  1882,  S.,  83.  2.  47,  D.,  84.  1. 
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214.  La  règle  commune  aux  meubles  et  aux  immeubles 
peut  donc  être  ainsi  formulée  :  les  biens,  individuellement 
envisagés,  sont  régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation, 
quelle  que  soit  la  nationalité  de  celui  qui  en  est  propriétaire, 
possesseur  ou  détenteur. 

Ainsi,  c'est  d'après  cette  loi  que  se  déterminent  : 

V  La  nature  mobilière  ou  immobilière  des  biens  ('). 

2°  Les  droits  réels  dont  ces  biens  sont  susceptibles,  gage, 
privilèges,  hypothèques,  servitudes,  etc.  Par  exemple,  un 
étranger  ne  peut  pas,  sous  prétexte  que  les  lois  de  son  pays 
l'y  autoi'isent,  établir  sur  les  immeubles  dont  il  est  proprié- 
taire en  France  des  servitudes  contraires  à  la  loi  française 
(art.  G86),  ou  les  grever  d'une  hypothèque  générale  en  viola- 
tion de  l'art.  2129,  ou  réclamer  sur  ces  immeubles  des  droits 
que  ne  reconnaît  pas  notre  loi  [^). 

8°  Les  modes  de  constitution,  de  conservation,  de  transmis- 
sion h  titre  particulier,  tout  au  moins  à  l'égard  des  tiers,  et 
d'extinction  desr  droits  portant  sur  ces  biens  ('').  Par  exemple, 
un  etï'et  à  ordre  sera  valablement  endossé  en  blanc  au  profit 
d'un  Français  dans  le  pays  où  il  a  été  créé,  si  ce  pays  consi- 
dère un  pareil  endossement  comipe  régulier  (*).  De   môme  la 

265.  -  Trib.  Seine,  19  fév.  1889,  J.  Clunet,  1889,  p.  G21.  —  Montpellier,  9  mai  1890, 
S.,  92.  2.  240,  1).,  91.  2.  197.  —  Douai,  11  déc.  1891,  D.,  94.  2.  193,  noie  de  M.  de 
Boeck.  —  Douai,  7  janv.  1892,  J.  Clunet,  1894,  p.  1005.  —  Confra  :  Demante,  I, 
n.  10  et  10  bis,  11;  Barde,  op.  cit.,  p.  110.  —  Gpr.  Weiss,  p.  579  s.;  Despagnet, 
n.  393  s.  ;  Fuzier-Herman,  arl.  3,  n.  54  s. 

(')  Anbry  el  B?iu,  loc.  cit.,  p.  135,  n.  10  bis;  Demante,  I,  n.  10  bis,  IIl;  Hiic, 
1,  n.  117  et  n.  132-1'';  Beudant,  Introd.,  n.  155;  Pianiol,  1,  n.  171;  Weiss,  p.  280, 
589  et  590;  Despagnet,  n.  398.  —  Civ.  rej.,  5  avril  1887,  S.,  89.  1.  3S7  et  note,  D., 
88.  1.  65. 

(-)  Aubry  et  Ran,  I,  §  3!,  p.  135,  et  p  155  et  156,  n.  45  bis,  ter  et  quater;  Demo- 
lomb'e,  I,  n.  77  et  96;  Diiranton,  I,  n.  82;  Hue,  1,  n.  119  et  132-2<5;  Beudant,  loc. 
cit.;  Pianiol,  loc.  cit.  —  Cf.  Despagnet,  n.  399  s,  et  405  s.  ;  Weiss,  p. 597 s.  — Civ. 
rej  ,  4  avril  1881,  S.,  83.  1.  65,  D.,  81.  1.  381.  —  Douai,  11  déc.  1891,  D.,  94.  2. 
193,  note  de  M.  de  Bocck. 

(^)  Aubry  et  Ran,  loc.  cit.,\>.  135,  n.  10  ter;  p.  156,  n.  46  et46  6/s;  p.  158,  n.5l  ; 
Demante,  loc.  cit.;  Beudant,  loc.  cit.;  Pianiol,  loc.  cit.;  Despngnet,  n.  395;  Bar- 
tin,  op.  cit.,  p.  196.  —  Cf.  Civ.  cass.,  16  déc.  1873,  ./.  Clunet,  1875,  p.  117.  — 
Paris,  24  fév.  1874,  ./.  Clunet,  1876,  p.  185.  —  Req.  rej.,  13  fév.  1884,  S.,  84.  1. 
225,  rapp.  de  M.  Lepellelier,  D.,  84.  1.  265.  —  Trib.  com.  Seine,  5  mars  1892, 
J.  Clunet,  1892,  p.  166.  —  Trib.  Seine,  10  janv.  1893,  J.  Clunet,  1893,  p.  596. 

['')  Despagnet,  n.  213  et  338;  Weiss,  p.  658;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de 
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règle  de  Fart.  2279,  «  en  fait  de  meubles  la  possession  vaut 
titre  »,  est  a[)plicable  aux  meubles  corporels  qu'un  étranger 
possède  en  France  ('). 

4°  Le  régime  légal  de  la  propriété,  mobilière  ou  immobi- 
lière :  charges  fiscales,  restrictions  de  toutes  sortes  apportées 
k  l'exercice  du  droit  de  propriété,  règles  de  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique,  coiiditious  et  effets  de  la  pos- 
session, droit  de  déshérence  de  l'Etat,  etc.  (^). 

5"  Les  règles  sur  les  voies  d'exécution  (^). 

IV.  Conflits  des  lois  relatives  à  la  fonne  des  actes  (*). 

215.  On  ne  s'occupe  ici  que  des  conflits  des  lois  relatives  à 
la  forme  ou  aux  formalités  extrinsèques  des  actes  (actes  juri- 
diques ou  actes  instrumentaires),  c'est-à-dire  aux  conditions 
légales  auxquelles  est  subordonnée  leur  manifestation  exté- 
rieure. 

Or,  à  cet  égard,  la  règle  est  contenue  dans  cet  adage  : 
lociis  régis  actum;  les  actes  jui'idiques  sont  régis,  au  point  de 
vue  de  la  forme,  par  la  loi  du  lieu  où  on  les  fait.  Ce  fut  Du- 
moulin (^)  qui,  malgré  l'opposition  de  Gujas(^),  fit  triompher 
ce  principe,  dégagé  au  xiv''  siècle  par  Bariole,  et  placé  par 
lui  sous  le  couvert  de  l'autorité  des  L.  6,  De  evictionibus,  D., 

droit  coDimerc,  1,  n.  1313;  Fiizier-IIermaii,  ai  t.  3,  n.  129  s.  —  Req.  rej.,  20  nnai 
1885,  S.,  88.  1.  2G2,  D.,  86.  1.82. 

(«1  Aubry  el  Rau,  I,  §  31,  p.  15S,  n.  51,  et  §  78,  p.  508,  n.  41  ;  Demolombe,  I, 
n.  77;  Laurent,!,  n.  121  ;  Hue,  I,  n.  120  et  n.  132-3°;  Beudant,  Introd.,  n,  164.  — 
Req.  rej.,  19  mars  1872,  S.,  72.1.  2^^8,D.,  74.  1.  465.  —  Douai,  7  janv.  1892,  J.  C/u- 
net,  1894,  p.  1005.  —  Trib.  Seine,  21  déc.  1895,  sous  Cass.,  D.,  1900.  1.  45.  —  Cpr. 
Weiss,  p.  590  s.;  Despagnet,  n.  420. 

(^)  Aubry  et  l\au,  lue.  cit.,  p.  156;  Demolombe,  I,  n.  96;  Laurent,  I,  n.  121; 
Hue,  I,  n.  116,  120  et  133;  Despagnet,  n.  39i  et  404;  Weiss,  p.  589.  —  Cass., 
19  mars  1872.  S.,  72.  1.  238,  D.,  74.  1.  465.  —  Giv.  cass.,  18  mars  1895,  S.,  96.  1. 
449,  note  de  M.  Audinet. 

(=^)  Aubry  et  Rau,  I,  p.  136,  n.  12:  p.  156  et  p.  158,  n.  51  ;  §  78,  p.  509,  n.  42; 
Demolombe,  I,  n.  77  et  96;  Laurent,  I,  n.  121  ;  Hue,  I,  n.  120;  Beudant,  loc.  cil.  ; 
Planiol,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  187;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  94. 

(*)  Dnguit,  Des  conflits  dpAérjidalions  relatifs  à  la  forme  des  actes  civils,  Paris, 
1882;  Febvre,  De  la  forme  des  actes  en  droit  civil  international  (thèse,  Paris), 
1885;  Soldan,  Rev.  gén.  du  dr.,  1883,  VII,  p.  231  ;  Lacanal,  eod.  loc,  188 i,  VIII, 
p.  393  et  502;  Despagnet,  Rev.  prat.  de  dr.  in/ern.  privé,  1890-91,  II,  p.  52  s. 

(S)  In  lege  1^  de  Verb.  obi.,  n.  39-40,  Opéra,  III,  p.  64  et  65,  Paris,  1681. 

(«)  Cujas,  Observ.,  Liv.  14,  ch.  XII,  Lyon,  IV,  col.  1710. 
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21,  2,  et  2,  quemadm.  aper.  toslam.,  C,  G,  32.  Au  xviii^  siècle 
il  n'était  plus  conlesté  (*),  et  Boullenois  en  donne  cette  pi- 
quante formule  :  «  l'acte  juridique  est  un  enfant  citoyen  du 
lieu  où  il  est  né,  et  qui  doit  être  vêtu  à  la  manière  de  son 
pays  »  [^). 

216.  L'intérêt  commun  des  nations  a  fait  admettre  cetlc 
règle,  sans  laquelle  il  pourrait  devenir  impossible  à  des  hom- 
mes qui  se  trouvent  hors  de  leur  patrie  d'accomplir  valable- 
ment certains  actes  de  la  vie  civile.  C'est  ce  qui  arriverait  si, 
dans  le  pays  où  ils  se  trouvent,  les  officiers  publics  dont  leur 
loi  nationale  exige  l'intervention,  n'existaient  pas,  ou  si,  y 
existant,  ils  n'avaient  pas  qualité,  d'après  la  loi  à  laquelle  ils 
doivent  leur  investiture,  pour  recevoir  l'acte  pour  lequel  on 
réclame  leur  ministère.  Et  dans  le  cas  même  où  il  serait  ma- 
tériellement possible  aux  parties  de  se  conformer,  à  l'étran- 
ger, aux  prescriptions  de  leur  propre  loi,  on  les  exposerait  à 
de  fréquents  mécomptes  si  on  leur  refusait  la  faculté  de  pro- 
céder dans  les  formes  de  la  loi  du  lieu  où  elles  se  trouvent. 
N'est-ce  point  à  cette  loi,  en  effet,  (]ue  les  renverraient  ou 
que  se  conformeraient  le  plus  souvent  les  praticiens  du  pays 
auxquels  elles  s'adresseraient  pour  s'éclairer  ou  pour  faire 
dresser  l'acte  qui  les  intéresse  (^)  ? 

217.  Cette  règle,  qui  a  ainsi  pour  but  de  faciliter  les  rela- 
tions internationales,  n'a  pas  été  expressément  consacrée  par 
le  code  civil.  L'art.  5  du  premier  projet  du  titre  préliminaire, 
devenu  plus  tard  l'art.  4,  qui  la  formulait,  disparut  de  la 
rédaction  définitive,  non  pas  tant,  ainsi  qu'on  l'a  répété,  comme 
pouvant  donner  lieu  à  des  interprétations  erronées,  que  parce 
qu'on  jugea  qu'il  convenait  de  le  placer  ailleurs  (*).  Effective- 


(*)  Bouhier,  I,  cli.  XXVIII,  n.  41-44,  et  n.  64-65. 

('')  Traité  de  la  personn.,  I,  n.  493.  —  Cf.  Laine,  Inlvod.  au  dr.  intern.  privé,  I, 
p.  151,  et  II,  p.  328;  Despagnel,  n.  211  ;  Weiss,  p.  250,  n.  2,  et  p.  263;  Duguif, 
op.  cit.,  p.  8  s.,  et  p.  26  s. 

(^)  Merlin,  Rép.,  vo  Loi,  §  6,  n.  7  et  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  167,  n.  70; 
Denriolombe,  I,  n.  105  S*»  ;  Deinanle,  I,  n.  10  his,  V  ;  Duranlon,  I,  n.  91  ;  Laurent, 
I,  n.  80  ;  Hue,  I,  n.  167  ;  Beudant,  Introd.,  n.  156  ;  Planioi,  I,  n,  176  ;  Despagnet, 
n.  212  ;  Weiss,  p.  153  et  25i  ;  Fuzier-IIerrnan,  art.  3,  n.  116  s. 

[')  Locré,  Léq.,  1,  p.  380,  art.  5  ;  p.  400,  n.  Il  ;  p.  413,  n.  1  et  6  ;  Berlier,  Disc, 
au  C.  lég.,  p.  556,  n.  19;  Notice  hiit.,  p.  368.  —  Cf.  Weiss,  p.  281,  note  1. 
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ment  les  art.  47,  J70  et  999  C.  civ.  corislituciit  autant  d'appli- 
cations du  principe,  qui  prouvent  qu'il  a  été  admis  dans  notre 
droit,  quoiqu'il  y  ait  été  dérobé  complètement,  sans  bons 
motifs  au  reste,  dans  l'art.  2128,  et  partiellement  dans  l'art. 
999  lui-même  ('). 

218.  Quelle  est  la  portée  de  ce  principe?  Il  s'applique  aux 
actes  juridiques  et  aux  actes  instrumentaires. 

1°  Il  s'applique  d'ahord  aux  actes  juridiques  (ne^o/iVz),  c'est- 
à-dire  aux  conventions,  dispositions,  déclarations  et  aveux. 

D'après  l'opinion  générale,  il  régit  aussi  bien  les  actes 
solennels  que  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  Certains  auteurs  (-) 
sont  pourtant  d'un  avis  contraire  :  selon  eux,  les  actes  pour 
la  validité  desquels  la  loi  française  exige  la  rédaction  d'ac- 
tes authentiques  (reconnaissance  d'enfant  naturel,  donation 
entre  vifs,  etc.),  devraient  pareillement  être  faits  à  l'étranger 
dans  la  forme  authentique,  telle,  il  est  vrai,  qu'elle  serait 
constituée  dans  la  législation  étrangère,  quoique  celle-ci  !ïo 
contentât  de  simples  actes  sous  seing  privé.  D'une  part,  disent- 
ils,  la  règle  doit  être  restreinte  à  la  mesure  de  la  nécessité  : 
or  on  trouvera  partout  des  officiers  publics  qui  pourront  rece- 
voir un  acte  authentique,  du  moins  dans  les  formes  fixées  par 
leur  loi.  D'autre  part,  la  forme  est  pour  les  actes  solennels 
une  condition  de  leur  existence  et  comme  telle  doit  être  ran- 
gée plutôt  parmi  les  condilions  de  fond  de  ces  actes  que 
parmi  leurs  formalités  extrinsèques. 

Cette  dernière  proposition  semble  d'abord  tout-à-fait  erro- 
née. L'acte  authentique  ne  se  sépare  de  l'acte  sous  seing 
privé  que  par  des  différences  de  forme  :  c'est  donc  bien,  en 
définitive,  d'une  question  de  forme  qu'il  s'agit,  ce  qui  suffit 
pour  l'application  de  la  règle.  L'écarter  ici,  ce  serait  d'ail- 
leurs rendre  parfois  impossible  à  l'étranger  l'accomplissement 
de  certains  actes,  par  exemple  d'une  donation  entre  vifs.  La 

(')  Cf.  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900.  2.  185,  note  de  M.  Audinet.  D.,  99.  2.  177, 
note  de  M.  Ciaro. 

C^]  Duranton,  I,  n.  91  ;  Delvincourf,  I,  p.  11,  noie  4;  Laurent,  I,  n.99,  eiDr.  cir. 
intern.,  II,  n.  241  ;  Duguit,  op.  cit.,  p.  15  et  115;  Démangeât,  De  la  cond.  des  étr., 
p.  340;  Bertauld,  op.  cit.,  I,  n.  154.  —  Paris,  2  août  1876,  J.  Clunel,  1877,  p.  230. 
—  Cpr.  P.  Fiore,  Le  Droit  intern.  privé,  trad.  Antoine,  Pari?,  1890,  I,  n.  230  s. 
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solennité  de  la  donation  ne  consiste  pas  seulement,  en  effet, 
comme  on  paraît  le  supposer,  en  ce  qu'elle  doit,  à  peine  de 
nullité,  être  passée  par  acte  authentique,  mais  bien  en  ce 
(ju'elle  doit  être  constatée  par  acte  notarié  et  qu'elle  nécessite 
ainsi  l'intervention  protectiice  d'un  officier  public  déterminé. 
Or,  s'il  est  difficile  d'imaginer  un  pays  civilisé  où  on  ne  puisse 
pas  faire  dresser  d'actes  authentiques,  il  y  en  a  dans  lesquels 
il  n'existe  pas  de  notaire  et  où  il  serait,  par  suite,  impossible 
à  un  Français  de  faire  valablement  une  donation.  Là  même 
où  ils  existent,  les  officiers  publics  requis  d'instrumenter 
pour  un  acte  qui  devait  être  fait,  d'après  leur  loi,  dans  la 
forme  sous  seing  privé,  pourraient  refuser  leur  ministère. 
Eufin,  ce  qui  est  péremptoire,  la  théorie  que  nous  repoussons 
conduirait  pour  le  mariage,  c'est-à-dire  pour  un  des  actes 
qui  devaient  être  le  plus  entourés  de  garanties,  à  des  con- 
clusions diamétralement  opposées  à  l'art.  170  G.  civ.  (*). 

219.  Ainsi,  en  conséquence  de  la  doctrine  que  nous  avons 
admise,  une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  une  donation 
entre  vifs,  un  contrat  de  mariage  peuvent  être  faits  par  des 
Français  à  l'étranger  dans  la  forme  sous  seing  privé,  si  la  loi 
du  pays  où  ils  se  trouvent  les  y  autorise  (^). 

Ainsi  encore  le  mariage  peut  valablement  intervenir  à 
l'étranger  entre  deux  Français  ou  entre  Français  et  étranger 
sans  formalité  aucune,  sans  écrit,  si  la  loi  du  pays  ne  prescrit 
aucune  forme  de  célébration  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  168,  n.  70;  Demolombe,  I,  n.  106;  Hue,  I,  n.  168; 
Beudant,  InlrocL,  n.  157;  Despagnet,  n.  213;  Weiss,  p.  252  et  253;  Guiilouard, 
Tr.  du  contr.  de  mar.,  I,  n.  334;  Brocher,  Cours  de  dr.  inl.priv.,  II,  p.  149  et 
150;  P.  Fiore,  Dr.  int.  privé,  trad.  Pradier-Fodéré,  Paris,  1875,  n.  317. 

(')  Merlin,  Quesl.,  v»  Donaf.  à  cause  de  mort,  §  2  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31 ,  p.  168 
et  169,  n.  72-74;  Demolombe,  loc.  cz7.;  Westlke,  J.  Clunef,  1881,  p.  315;  Chausse, 
Bev.  criL,  1887,  XVI,  p.  280  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  118  et  n.  124  s.  —  Civ. 
cass.,  11  juin.  1855,  S.,  55.  1.  699,  D.,  56.  1.  9.  —  Req.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65. 1. 
317,  D.,  65.  1.  342.  —  Douai,  13  janv.  1887,  S.,  90.  2.  148  et  note,  D.,  87.  2.  121 
et  note  de  M.  de  Boeck.  —  Paris,  27  mai  1892,  S.,  96.  2.  73,  note  de  M.  Pillet.  — 
Paris,  26  févr.  1896,  S.,  98.  2.  238.  —  Req.  rej.,  2  août  1897,  S.,  1900.  1.  283,  D., 
98.  1.  377,  note  de  M.  de  Loynes.  —  Civ.  cass.,  14  juin  1899,  D.,  1900.  1.  45.  — 
Cpr.  Alger,  2  mai  1898,  D.,  98.  2.  457,  note  de  M.  Bartin.  —  Cf.  Ducaurroy, 
Boimier  et  Roustain,  I,  n.  26;  Démangeât,  op.  cil.,  p.  341s.;  Duguit,  op.  cit., 
p.  116  ;  Beauchet,  J.  Clunef,  1884,  p.  39 

{^)  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  121;  Demolombe,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  168;  Lau- 
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Quant  aux  teslaments,  il  existe  une  disposition  spéciale 
(art.  999)  ('). 

220.  2^  La  règle  iocus  régit  aclum  s'applique  aux  actes 
instrumentaires  [instnnnenta],  c'est-à-dire  aux  écrits  qui  ont 
pour  objet  de  constater  les  actes  juridiques.  Ces  actes  instru- 
mentaires sont  valables  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  dressés 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  du  pays  où  ils  ont 
été  faits. 

Cette  proposition,  indiscutable  pour  les  actes  authentiques 
ou  publics,  qui  ne  peuvent  être  évidemment  passés  que  dans 
les  formes  tracées  par  la  loi  locale,  n'est  pas  moins  vraie  des 
actes  sous  seing  privé.  On  a  objecté,  à  la  vérité,  que  les 
parties,  lorsqu'elles  sont  du  moins  toutes  deux  de  même 
nationalité,  peuvent  parfaitement  rédiger  l'acte  sous  seing 
privé  d'après  les  prescriptions  de  leur  loi  nationale,  et  que 
dès  lors  elles  le  doivent,  puisque  les  motifs  de  la  règle  dispa- 
raissent. Mais  on  a  oublié  ainsi,  avec  le  véritable  et  complet 
fondement  de  celle-ci,  qu'en  fait  l'acte  sera  très  souvent 
l'œuvre  de  praticiens  du  pays,  et  non  des  parties  elles- 
mêmes  (^). 

221.  De  notre  règle  il  résulte  que  les  actes  sous  seing  privé 
faits  à  l'étranger,  même  par  des  Français,  ne  sont  pas  soumis 
à  l'observation  des  formalités  des  doubles  et  du  bon  ou 
approuvé  (art.  1325  et  1326  C.  civ.),  si  la  loi  étrangère  ne  les 
impose  pas  (^). 

Il  en  résulte  encore  que  les  modes  de  preuve  d'un  acte  ju- 
rent, m,  n.  20^—  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2.  177,  D.,  73.  2.  59.  —  Req.  rej., 
8  juill.  1886,  S-,  87.  1.  449  et  noie  de  M.  Labbé,  D.,  86.  1.  267.  —  Cf.  notre  tome  II, 
n.  1604. 

[')  Hue,  loc.  cil.  -  Cpr.  civ.  rej.,  6  févr.  1843,  S.,  43.  1.  209,  D.,  43.  1.  20S.  — 
Ai.x,  11  JQill.  1881,  S.,  83.  2.  249,  note  de  M.  Labbé.  —  Req.  rej.,  2  août  1897, 
précité. —  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900.  2.  185,  noie  de  M.  Audinet.  —  Cf.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Colin,  Des  don.  et  les!.,  2^  éd.,  1899,  II,  n.  2228  s. 

(-)  Aubry  et  Ran,  I,  §  31,  p.  167,  n.  70,  et  p.  169,  n.  75;  Demolornbe,  I,  n.  105; 
Laurent,  I,  n.  101;  Hue,  I,  n.  169;  Rendant,  Introd.,  n.  158;  Despagnet,  n.  213; 
Weiss,  p.  254  et  255.  —  Contra  :  Prévôt  de  la  Jannès,  Discours  sur  la  dislinclion 
des  statuts,  sect.  3,  p.  80;  Ducaurroy,  Ronnier  et  Roustain,  I,  n.  26;  Deivincourt, 
I,  p.  11,  note4;  Duguit,  p.  54  s.;  Lacanal,  Rev.  gén.  du  droit.  1884,  VIII,  p.  400. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Weiss,  p.  6"25.  —  Chambéry, 
11  fév.  1880,  S.,  81.  2.  237.  —  Cf.  Civ.  cass.,  24  août  1880,  S.,  80.  1.  413,  concl.  de 
M.  Desjardins,  D.,  80.  1.  447. 
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ridique  sont  déterminés  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fait  ('). 

Il  en  résulte  enfin  que  la  force  prohante  d'un  acte  est  déter- 
minée, quant  à  sa  nature  et  à  son  étendue,  par  la  loi  du  pays 
où  il  a  été  rédigé,  et  non  par  la  loi  du  lieu  où  son  exécution 
est  poursuivie  (-). 

222.  Mais  cette  dernière  proposition  ne  compor(e-t-elle  pas 
une  réserve  en  ce  qui  concerne  les  conditions  auxquelles  un 
acte  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  tiers?  En  d'autres  termes, 
pour  qu'un  acte  sous  seing  privé  soit  considéré  comme  ayant 
date  certaine  en  France,  ne  faut-il  pas  qu'il  soit  survenu,  soit 
dans  notre  pays,  soit  même  à  l'étranger,  un  des  événements 
prévus  par  l'art.  1328  C.  civ.?  Cette  question  délicate  divise 
la  doctrine  et  la  jurisprudence. 

Celle-ci  la  résout  par  la  négative.  «  L'acte  passé  à  l'étran- 
ger, déclare-t  elle  (^),  est  assujetti  quant  à  sa  forme,  à  ses 
conséquences  et  à  son  mode  de  pi'euve,  aux  [)rescriptions  du 
pays  où  il  est  intervenu,  sans  qui!  y  ait  de  distinction  5  faire 
entre  le  cas  où  le  débat  s'agite  entre  les  parties  contractantes 
et  celui  où  l'acte  est  opposé  aux  tiers.  »  11  fait  donc  foi  de  sa 
date,  même  en  France,  aux  conditions  fixées  par  la  loi  étran- 
gère. Ainsi  la  cour  de  cassation  ne  distingue  pas,  au  point  de 
vue  de  l'application  de  notre  règle  à  la  force  probante  d'un 
acte,  suivant  qu'il  s'agit  des  rapports  des  parties  entre  elles  ou 
de  leurs  rapports  avec  les  tiers,  et,  quant  à  ces  derniers,  sui- 
vant qu'il  s'agit  d'apprécier  la  nature  ou  l'étendue  de  cette 
force  probante  en  général  ou  ses  effets  particuliers  pour  la 
preuve  de  la  date>  L'acte  passé  en  pays  étranger  et  qui  y  est 
réputé  authentique,  ne  doit-il  pas  être  en  France  considéré 
comme  tel    erga  onines,  lors  même  que  sa  rédaction  n'aurait 

(■)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  170,  n.  77  et  77  bis\  Despagnet,  n.  172  et  213.  — 
Civ.  cass.,  14  juin  1899,  S.,  1900.  1.  225,  note  de  M.  Pillet.  —  Cf.  la  résolution  de 
rinstilut  de  droH  international,  prise  dans  sa  session  de  Zurich,  en  1877,  Anmiaire 
de  rinstilut,  1878,  11,  p.  151,  art.  3.  —  Cpr.  Beaucliet,  J.  Clunel,  1891,  p.  697. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v»  Aulhenlique  (acte),  §§  1  et  2;  Aubry  et  Rau,  1,  §  31,  p.  170, 
n.  76;  Touiller,  X,  n.  78  et  79;  Fœlix  et  Démangeât,  7V.  de  dr.  intern.  privé,  1, 
p.  160;  Despagnet,  n.  213;  Weiss,  p.  625;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  VIII,  n.  2S  : 
Bonnier,  7'/'.  des  preuves,  II,  n.  928.  —  Civ.  cass.,  24  août  1880,  précité. 

C')  Cass.,  23  fév.  1864,  S.,  64.  1.  385,  D.,  64.  1.  166.  —  Civ.  cass.,  23  mai  1892, 
S.,  92.  1.  521  et  note,  D.,  92.  1.  473,  note  de  M.  Cohendy.  —  Cpr.  Cass.  Belgi- 
que, 4  juin  1891,  S.,  93.  4.  9,  note  de  M.  Pillet. 


DES    CONFLITS    DE    LOIS  177 

présenté  aucune  des  garanties  dont  elle  est  chez  nous  entou- 
rée? Et  cependant  le  crédit  public  serait,  au  premier  chef, 
intéressé  à  ce  que  la  foi  due  à  un  acte  public  ne  fût  pas  usur- 
pée par  un  lilie  qui  n'a  pas  été  dressé,  aux  yeux  de  notre 
législateur,  dans  des  conditions  dénature  à  inspirerune  pleine 
confiance.  Si  tout  le  monde  admet  alors,  malgré  ses  dangers, 
l'application  de  la  règle  lociis  régit  actimiy  il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  la  repousser  lorsqu'il  s'agit  de  la  date  certaine 
d'un  acte  sous  seing  privé. 

Malgré  la  gravité  de  ces  motifs,  presque  tous  les  auteurs  (') 
considèrent  au  contraire  la  disposition  de  l'art.  1328  comme 
une  disposition  d'ordre  public  international,  à  laquelle  doit 
satisfaire  l'acte  dressé  hors  de  France,  tout  au  nnoins  par  équi- 
valent, en  ce  sens  qu'il  suffit,  pour  qu'il  ait  date  certaine,  de 
son  enregistrement  à  l'étranger  ou  de  sa  relation  dans  un  acte 
authentique  étranger.  De  même,  disent-ils,  que  le  transfert  de 
propriété  d'un  bien  sis  en  France,  qu'une  constitution  d'hypo- 
thèque sur  ce  même  bien,  qu'un  transport  de  créance  ne  de- 
viennent opposables  aux  tiers  qu'aux  conditions  requises  par  1^, 
loi  française,  de  même  l'acte  sous  seing  privé  ne  doit  pouvoir 
leur  être  opposé  que  si  la  certitude  de  sa  date  est  établie 
conformément  aux  dispositions  de  cette  loi  :  dans  tous  ces  cas 
l'intérêt  des  tiers  et  du  crédit  public  exigent  également  qu'il 
en  soit  ainsi. 

Ces  arguments  de  la  doctrine  ne  nous  paraissent  nullement 
décisifs.  Il  en  est  d'abord  ('),  parmi  ses  partisans,  qui  admet- 
tent que  le  transport  d'une  créance  est  soumis,  quant  à  ses 
effets  au  regard  des  tiers,  à  l'accomplissement  des  forma- 
lités de  la  loi  du  domicile  du  débiteur  cédé,  lorsqu'elles  ont 
été  établies  précisément  dans  l'intérêt  du  crédit  public,  quoi- 
qu'il puisse  arriver  qu'elles  ne  suffisent  pas  encore  au  regard 
de  notre  propre  loi.  —  De  même  on  s'accorde  à  décider  (^)  que 
«  les  formes  de   l'endossement  d'une  lettre  de  change  et  les 

(')  Weiss,  p.  625  et  626;  Despagnet,  n.  213;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  Il,  n.  252; 
Duguit,  op.  cit.,  p.  124  et  note;  Championnière  et  Rigaud,  Tr.  des  droits d'enreg., 
IV,  n.  3841  ;  Cohendy,  note  précitée. 

(")  Despagnet,  n.  396. 

(•i)  Cf.  supra,  n.  214-3o. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  12 
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conditions  requises,  au  point  de  vue  des  formalités,  pour 
qu'il  transfère  la  propriété  du  titre,  sont  déterminées  par 
l'application  de  la  règle  locus  régit  action  »  :  n'est-ce  point 
pourtant  encore  dans  un  intérêt  de  crédit  public  que  sont 
fixées  par  notre  loi  les  formalités  de  cette  cession  particulière 
de  créance?  Il  est  donc  permis  de  se  demander  pourquoi 
tout  acte  sous  seing*  privé  ne  serait  pas  assujetti,  même  quant 
à  la  certitude  de  sa  date,  à  la  loi  du  lieu  où  il  est  passé,  d'au- 
tant que  l'application  de  la  loi  française  n'est  plus  imposée 
alors,  comme  elle  l'est  pour  la  transmission  d'un  droit  réel 
portant  sur  un  bien  situé  en  France,  par  la  situation  de  celui- 
ci.  Il  ne  s'agit  plus  en  effet  d'une  véritable  question  de  statut 
réel,  mais  d'une  simple  question  de  forme,  pour  laquelle 
notre  règle  doit  reprendre  son  empire.  Sa  portée  serait  bien 
trop  diminuée  si,  applicable  seulement  dans  les  rapports  des 
parties,  elle  ne  pouvait  plus  être  invoquée  à  l'égard  des 
tiers  ('). 

223.  La  règle  lociis  régit  actiim  comporte  des  exceptions  : 
1°  Elle  ne  protège  d'abord  que  les  actes  faits  de  bonne 
foi  (^).  Vainement  objecte- t-on  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  fraude 
à  user  d'une  faculté  légale,  et  qu'il  doit  dépendre  des  per- 
sonnes de  se  placer  quand  elles  veulent  dans  les  circons- 
tances où  elles  peuvent  invoquer  celle-là.  Il  nous  paraît  au 
contraire  qu'elles  ne  sauraient  profiter  des  facilités  particu- 
lières que  la  loi  leur  offre  que  lorsqu'elles  se  trouvent  juste- 
ment dans  la  situation  de  faveur  en  vue  de  laquelle  elles  ont 
été  créées.  Et  le  fondement  même  de  notre  règle  disparaît, 
lorsque  les  parties  ne  sont  allées  en  rechercher  à  l'étranger 
le  bénéfice  que  pour  se  soustraire  aux  prohibitions  ou  aux 
exigences  de  leur  propre  loi  (^).  On  a  pu  dire  encore,  en 
faveur  de  notre  solution,  que  les  dispositions  de  la  loi  qu'on 

(')  Noire  opinion,  qui  était  à  peu  près  isolée  en  doctrine,  vient  d'être  suivie  par 
les  continuateurs  d'Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  p.  170  et  171,  n.  77  ter  et  qiiater.  —  Gpr. 
Beauchet,  J.  Clunet,  1892,  p.  359. 

(2)  Beudant,  Introd.,  n.  164;  Despagnet,  n.  214.  —  Contra:  de  Savigny,  Tr.  de 
dr.  romai7i,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  381,  p.  353;  Weiss,  p.  256  et  257;  Asser  et 
Rivier,  Elém.  de  dr.  intern.  privé,  n.  28. 

(')  Cf.  sur  ridée  de  l'aljus  du  droit  en  général,  Gény,  op.  cit.,  p.  543  s.  ;  et  sur 
la  théorie  de  la  fraude  à  la  loi,  Bartin,  op.  cit.,  p.  244  s. 
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a  eu  le  dessein  d'éluder  preunent,  par  suite  de  ce  dessein  frau- 
duleux, le  caraclère  de  dispositions  d'ordre  public  (^).  Peut- 
être  eiit-il  fallu  dire  qu'elles  le  retrouvent  avec  toute  son 
intensité,  puisqu'elles  l'avaient  déjù  et  qu'il  n'était  que  para- 
lysé dans  ses  conséquences  par  la  règle  lociis  régit  actum  : 
pourquoi  continuerait-elle  d'avoir  pour  résultat  de  le  leur 
enlever,  alors  que  les  circonstances,  en  dehors  desquelles 
les  personnes  se  sont  placées  volontairement  et  tout  exprès, 
permettaient  de  le  lui  niainlenir? 

224.  Si  donc  des  Français  ne  s'étaient  rendus  à  l'étranger 
que  dans  le  but  d'échapper  aux  prescriptions  de  leur  loi 
nationale,  l'acte  fait  en  fraude  de  celle-ci  serait,  à  notre  avis, 
non  pas  toujours  nul,  comme  on  le  décide  généralement,  par 
application  de  la  maxime  Fraiis  omnia  commipit,  mais  nul  ou 
valable,  suivant  le  sort  qu'aurait  le  même  acte  fait  en  France 
en  contravention  des  dispositions  de  notre  loi.  Ce  serait  dé- 
passer le  but  que  de  sanctionner,  sans  distinction,  la  violation 
de  celle-ci  par  une  nullité  qu'elle  ne  prononcerait  peut-être 
pas  si  les  parties  avaient  agi  de  même  en  France.  Tout  ce  que 
la  raison  exige,  c'est  de  supposer  que,  contrairement  à  leur 
volonté,  elles  sont  restées  dans  leur  pays,  et  de  régler  le  sort 
de  l'acte  en  conséquence  (^). 

On  a  dit  aussi  que  «  le  juge  français  pourrait  facilement 
accueillir  des  demandes  en  nullité,  pour  cause  d'erreur,  de 
suggestion,  dirigées  contre  des  actes  passés  à  l'étranger  sans 
l'accomplissement  des  formalités  exigées  par  la  loi  française  » 
qui  avaient  pour  objet  de  garantir  l'entière  liberté  des  per- 
sonnes fl.  Mais  cette  proposition  doit  être  bien  entendue.  Or, 
sans  doute,  le  juge  pourrait  en  fait,  à  raison  du  défaut  même 
de  garanties  qu'on  suppose,  faire  triompher  avec  moins  de 
difficultés  ces  attaques.  Mais  encore  faudrait-il,  selon  nous, 
qu'elles  fussent  réellement  fondées  sur  des  faits  d'erreur  ou 
de  suggestion  véritables  et  qu'on  ne  prétendît  pas  en  faire 


(')  Barlin,  op.  cil.,  p.  252. 

(^)  Despagnet,  n.  214,  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  173,  n.  82;  Demolombe, 
I,  n.  106,  in  fine;  Iluc,  I,  n.  169,  in  fine;  Beudant,  loc.  cil.;  Laurent,  Dr.  civ. 
intein.,  H,  n,  239. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 
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sortir  Ja  preuve  principale  des  seules  possibilités  qu'offrait  à 
la  fraude  une  législation  que  nous  jugerions  trop  libérale. 

225.  2°  La  règle  ne  s'applique  pas  non  plus  lorsque  la  loi 
nationale  des  parties  leur  refuse  le  droit  de  faire  certains 
actes  dans  les  formes  autorisées  par  la  loi  du  pays  où  ils  se 
trouvent  (^).  Il  s'agit  moins  alors  d'une  prescription  relative  à  la 
forme  que  d'une  règle  de  capacité  et  d'ordre  public,  à  laquelle 
les  nationaux  ne  peuvent  se  soustraire.  Tel  est  le  cas  en  France^ 
selon  certains  auteurs,  pour  la  disposition  de  l'art.  968  G.  civ.^ 
qui  prohibe  les  testaments  conjonctifs  (-),  et  pour  celle  de 
l'art.  999  qui  impose  aux  Français  la  forme  olographe  fran- 
çaise. 

226.  3°  La  règle  ne  s'applique  pas  non  plus,  en  certains 
pays  et  pour  les  motifs  les  plus  divers,  à  certains  actes  rela- 
tifs à  des  biens  qui  y  sont  situés,  que  ces  actes  intéressent 
des  nationaux  ou  des  étrangers.  Tel  est  le  cas  en  France  pour 
la  constitution  d'hypothèque  (art.  2128  C.  civ.)  (^). 

227.  Quel  est  entin  le  caractère  de  notre  règle  :  est-elle 
impérative  ou  facultative?  En  d'autres  termes,  les  parties 
doivent-elles  nécessairement  se  conformer  aux  prescriptions 
de  la  loi  du  pays  où  elles  agissent,  ou  ne  peuvent-elles  pas, 
si  elles  le  préfèrent,  obéir  aux  dispositions  de  leur  loi 
nationale  ?  Cette  question,  très  discutée  dans  notre  ancien 
droit,  était  résolue  généralement  dans  le  sens  du  caractère 
obligatoire  de  la  règle  (^),  par  une  suite  de  cette  idée  féodale 
que  toutes  les  coutumes  étaient  réelles  et  que   les  personnes 

(•)  Despagnet,  n.  216;  Wciss,  p.  255.  —  Contra  :  Orléans,  4  août  1859,  S.,  60. 
2.  37,  D.,  59  2.  158. 

(2)  Marcadé,  IV,  art.  999-III,  n.  88;  Despagnet,  n.  216;  Démangeai  sur  Fœlix,  I, 
p.  175,  note  6;  Laurent,  XIH,  n.  145,  et  Dr.  civ.  intern.,  VI,  n.  318;  Duguit^ 
p.  138;  Bertauld,  op.  cit.,  I,  n.  154.  —  Gass.  Florence,  12  nov.  1897,  S.,  99.  4.  5. 
—  Co'ilra  :  Aubry  et  Rau,  VU,  §  668,  p.  101,  n.  6;  Demolombe,  XXI,  n.  20;  Hue, 
VI,  n.  267;  Goin-Uelisle,  Don.  et  test.,  art.  968,  n.  5;  Fuzier-Hernnan,  art.  3, 
n.  123  bis.  —  Civ.  cass.,  23  juin  1813,  S.,  13.  1.  378,  D.,  Rép.,  vo  Disp.  entre  vifs, 
n.  2458.  —  Caen,  22  mai  1850,  S.,  52.  2.  566,  D.,  53.  2.  179.  —  Toulouse,  11  mai 
1850,  S.,  50.  2.  530,  D.,  52.  2.  64.  —  Paris,  10  août  1872,  S.,  72.  2.  269,  D.,  73.  2. 
149.  —  Trib.  Seine,  23  déc.  1881,  ./.  Ctunet,  1882,  p.  322.  —  Cpr.  Weiss,  p.  711, 
et  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Des  don.  et  test.,  2«^  éd.,  II,  n.  1855  et  1856. 
•  (3)  Despagnet,  n.  216. 

(*)  Boullenois,  op.  cit.,  I,  p.  427  s.  ;  Boubier,  op.  cit.,  I,  cb.  XXVIII,  n.  21,  et  35  s.  ; 
Ricard,  Du  don  mutuel,  n.  307.  —  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  15  janv.  1721. 
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étaient  à  considérer  comme  sujettes  de  la  baronnie  où  elles 
se  trouvaient,  môme  accidentellement.  Elle  nous  paraît  devoir 
être  aujourd'hui  tranchée,  du  moins  en  principe,  dans  le  sens 
contraire.  D'abord  la  règle  a  pour  but  de  faciliter  et  non 
d'entraver  les  relations  internationales  :  pourquoi  donc  les 
parties  cjui  auraient  à  la  fois  la  volonté  et  les  moyens  de  se 
conformer  à  leur  loi  nationale,  ne  seraient-elles  pas  libres  de 
le  faire  ?  Ensuite  l'art.  999  a  consacré  son  caractère  pure- 
ment facultatif  pour  le  testament,  puisqu'il  autorise  les  Fran- 
(^•ais  à  tester  à  l'étranger  dans  la  forme  olographe  française, 
et  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  aurait  un  caractère  différent 
pour  les  autres  actes  ou  vis-à-vis  des  étrangers.  Elle  est  donc 
facultative,  et  cela  aussi  bien  au  regard  des  étrangers  que  des 
nationaux  (^),  à  moins  cependant  que  des  considérations  supé- 
rieures d'ordre  public  international  n'imposent  absolument 
le  respect  des  formes  de  la  loi  locale  (^). 

Donc  ondoitréputer,  sauf  exception,  valablesen  France, aussi 
bien  les  actes  faits  dans  ce  pays  par  des  étrangers  conformé- 
ment à  leur  loi  nationale  (^)  que  les  actes  faits  à  l'étranger 
par  des  Français  conformément  à  la  loi  française. 


{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  172,  n.  78  et  79;  Laurent,  I,  ii.  101;  Fœlix,  Tr.  de 
dr.  inlern.  privé,  I,  n.  S3,  p.  163  s.  ;  Despagnet,  n.  217;  Weiss,  p  255;  Savigny, 
Tr.  de  dr.  roynain,  trad.  Giienoux,  VUI,  §  381,  p.  354;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de 
dr.  inlern.  privé,  n.  30  ;  Durand,  Essai  sur  le  dr.  inlern.  privé,  p.  247;  Audinet, 
J'récis  de  dr.  inlern.  privé,  p.  501  ;  Bar,  Précis  de  dr.  inlern.  privé,  p.  285; 
Brocher,  Cours  de  dr.  inlern.  privé,  II,  p.  43;  Bartin,  op.  cit.,  p.  200;  Chausse, 
lieu,  cril.,  1887,  XVI,  p.  280  s.;  Bar,  /.  Chmet,  1887,  p.  698;  Surville,  Rev.  criL, 
1896,  XXV,  p.  226;  Maurice  Colin,  J.  Clunet,  1897,  p.  941  ;  Fuzier-Herinan,  ait.  3, 
n.  119.—  Douai,  13  janv.  1887,  S.,  90.  2.  148  et  note,  D.,  87.  2.  121,  note  de 
M.  de  Boeck.  -  Trib.  Seine,  28  juin  1895,  J.  Clunet,  1895,  p.  784  et  847.  —  Co7i- 
tru  :  Merlin,  Bép.,  v»  Preuve,  sect.  2,  §  3,  art.  l^r^  n.  3,  et  vo  Testayneni,  sect.  2. 
§  4,  art.  2;  Démangeât  sur  Fœlix,  1,  p.  184;  Febvre,  op,  cit.,  p.  175  et  181;  Minrie- 
rel,  Rev.  cril.,  1853,  III,  p.  842  s.  ;  Buchère,  J.  Clunel,  1881,  p.  36.  —  Paris,  2  déc. 
1898,  S.,  1900.  2.  185,  note  de  M.  Audinet,  D.,  99.  2.  177,  noie  de  M.  Ciaro.  — 
Gpr.  Demolombe,  I,  n.  106  bis;  Hue,  I,  n.  170;  Surville  et  Arthuys,  Cours  élém. 
de  dr.  inlern.  privé,  2^  éd.,  1895,  n.  204  s.;  Duguit,  p.  55;  P.  Fiore,  op.  cit., 
\\.  320.  —  La  règle  a  été  déclarée  facultative  par  la  deuxiènne  conférence  diplo- 
matique internationale  de  la  Haye  (chap.  V,  art.  3  .  Cf.  J.  Clunel,  1895,  p.  206. 

(■-)  Cf.  pour  la  célébration  du  mariage,  notre  tome  II,  n.  1625,  et  Bartin,  op.  cit., 
p.  200  s. 

(3  Con/ra  .-Req.  rej.,9mars  1853,  S.,  53.  1.  274,  D.,  53.  1.217.—  Paris,  2  déc. 
1898,  précité. 
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Du  caractère  facultatif  de  notre  règle  on  a  déduit  aussi  que 
les  parties  peuvent  observer  les  formes  prescrites, non  par  la 
loi  du  pays  où  l'acte  est  rédigé,  mais  par  celle  du  lieu  où  il 
doit  produire  ses  effets  (^). 

228.  Plusieurs  auteurs  admettent  toutefois  cpie  la  règle 
deviendrait  encore  aujourd'hui  impérative  dans  le  cas  où  l'acte 
serait  l'œuvre  de  deux  personnes  de  nationalités  différentes, 
parce  qu'alors  «  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  régir  les  formes 
de  cet  acte  par  la  législation  nationale  de  l'une  plutôt  que  par 
celle  de  l'autre  »  p). 

229.  Au  surplus  il  est  loisible  aux  Françai.^  qui  se  trouvent 
à  l'étranger  de  recourir  au  ministère  de  nos  agents  diplo- 
matiques et  consulaires  (Ordonnance  d'août  1681,  liv.  I,  tit.  9, 
art.  24  et  25;  ordonnance  du  25  octobre  1833,  art.  8;  ordon- 
nance du  23  octobre  1833,  et  art.  48  et  994  G.  civ.)  (').  Cette 
compétence,  qui  a  été  reconnue  à  ces  agents  par  les  conven- 
tions conclues  par  la  France  avec  les  puissances  étrangères, 
a  été  pareillement  attribuée  aux  agents  étrangers  à  l'égard  de 
leurs  nationaux  (''). 

Mais  elle  suppose,  à  moins  de  convention  contraire  (^),  que 
l'acte  intéresse  exclusivement  des  nationaux  de  l'agent  qui 
prête  son  ministère.  Cette  condition  résulte  nettement  de  la 
comparaison  des  art.  47  et  48  C.  civ.,  et  des  dispositions 
(notamment  les  art.  1  et  15)  de  l'ordonnance  du  23  octobre 
1833,  qui  ne  prévoit  que  le  cas  où  l'acte  intéresse  des  Fran- 
çais. Et  elle  est  imposée  par  le  respect  de  la  souveraineté 
étrangère,  car  il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  France  de  sous- 
traire des  personnes  qui  ne  relèvent  pas  d'elle  à  l'autorité  de 
la  loi  locale.  La  jurisprudence  était  depuis  longtemps  fixée 

(')  Despagnet,  n.  217.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  101. 

(^)  Aubry  et  Bau,  loc.  cil.,  p.  172,  n.  78;  Despagnet,  n.  217;  Weiss,  p.  256; 
Beauchel,  Gaz.  du  Palais,  14  fév.  1884.  —  Req.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317, 
D.,  65.  1.  342. —  Contra  :  Chrétien,  De  la  lettre  de  change  en  dr.  int.  privé,  n.32. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  173,  n.  80  ;  Demolombe,  I,  n.  108  ;  Hue,  I,  n.  172  ; 
Despagnet,  n.  219.  —  Civ.  cass.,  3  juin  1891,  S.,  93.  1.  401,  note  de  M.  Labbé,  D., 
92.  1.317.  —  Cf.  G.  Fiaischlen,  Des  atlrib.  des  co7isuls  en  matière  de  notarial 
et  d'état  civil,  Paris,  1892. 

(*)  Despagnet,  n.  219. 

C')  Ces  conventions  sont  très  nombreuses  :  cf.  Despagnet,  n.  221  ;  Weiss,  p.  620 
et  621. 
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en  ce  sens  ('),  lorsque  la  loi  même  est  venue  consacrer  cette 
solution  en  apportant  une  unique  exception  au  principe  (^). 

230.  Cette  compétence  des  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires, toujours  facultative  en  principe,  deviendrait  obliga- 
toire, d'après  certains  auteurs,  dans  les  pays  de  Capitulations 
et  dans  les  Etats  de  TExtrême-Orient  avec  lesquels  il  a  été 
conclu  des  traités  semblables,  «  ces  conventions  ayant  eu  pour 
effet  de  soustraire  complètement  les  Français  aux  autorités 
locales,  dont  l'impartialité  et  la  compétence  inspirent  mé- 
fiance »  (^).  Mais  cette  opinion  nous  parait  exagérer  les  con- 
séquences de  la  protection  que  les  capitulations  ont  eu  pour 
but  d'assurer  à  nos  nationaux,  et  elle  la  retourne  contre  eux, 
en  leur  imposant  nécessairement  le  ministère  des  représen- 
tants de  la  France.  Aussi  a-t-elle  été  repoussée  par  la  juris- 
prudence (*). 

231.  Par  une  suite  logique  de  la  même  opinion,  les  con- 
suls de  France  seraient  exceptionnellement  seuls  compétents 
pour  les  actes  passés  entre  Français  et  étrangers  dans  les 
pays  de  capitulations,  ces  traités  ayant  eu  pour  but  de  sous- 
traire complètement  les  Français  aux  autorités  locales  (^). 

232.  La  compétence  des  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires s'étend,  et  aux  actes  de  l'acte  civil,  à  propos  desquels 
elle  sera  spécialement  étudiée,  et  aux  actes  notariés.  Mais  il  y 
a  cette  différence  entre  ces  deux  sortes  d'actes  que,  tandis  que 
l'agent  instrumente  lui-même  pour  les  premiers,  c'est  le  chan- 
celier de  l'ambassade  ou  du  consulat  qui  reçoit  les  seconds, 
suivant  les  cas  avec  ou  sans  l'assistance  de  l'agent,  qui  a  tou- 
jours seul  qualité  pour  les  légaliser  (^). 

(')  Merlin,  Rép.,  XVI,  vo  Etat  civil,  p.  315,  n.  2;  Despagnet,  n.  221;  Weiss, 
p.  385  et  386.  —  Giv.  cass.,  10  août  1819,  S.,  19.  1.  452,  D.,  Rép.,  s'^Actes  de  l'état 
civil,  n.  355.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1872,  J.  Clunet,  1874,  p.  71. 

{})  Cf.  la  loi  définitivement  adoptée  par  les  deux  Chambres  le  5  février  1901,  et 
qui  n'est  pas  encore  promulguée,  et  infra,  n.  879. 

(^)  Despagnet,  n.  220;  Féraud-Giraud,  De  la  juridicl.  fi\  dans  les  Echelles  du 
Levant,  II,  p.  100  s. 

(♦)  Req.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  G5.  1.  317,  D.,  65.  1.  342.  —  Aix,  22  fév.  1883, 
J.  Clunet,  1883,  p.  170.  —  Trib.  consul.  Gonstantinople,  12  sept.  1890,  J.  Clunet, 
1890,  p.  914.  —  Gpr.  Aix,  20  mars  1862,  S.,  62.  2.  387,  D.,  63.  2.  48. 

(')  Despagnet,  n.  221  ;  Féraud-Giraud,  op.  cit.,  p.  108  et  131. 

(^)  Décret  du  lei-  décembre  1869.  —  Cf.  Despagnet,  n.  219.  —  Req.  rej.,  23  janv. 
1893,  J.  Clunet,  1895,  p.  127. 
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CHAPITRE  III 

DE    l'application    ET    DE    l'iNTERPRÉTATION    D.U    DROIT 

SECTION  PREMIÈRE 

FONCTION    DU    POUVOIR   JUDICIAIRE 

233.  Il  faut  une  autorité  chargée  d'assurer  l'observation 
du  droit  dans  le  corps  social  :  sans  quoi  l'ordre  y  serait  cons- 
tamment troublé.  Or,  ainsi  que  Ta  dit  Montesquieu  ('),  «  il 
n'y  a  pas  de  liberté,  si  la  puissance  de  juger  n'est  pas  sépa- 
rée de  la  puissance  législative.  Si  elle  était  jointe  à  la  puis- 
sance législative,  le  pouvoir  sur  la  vie  et  la  liberté  des  citoyens 
serait  arbitraire,  car  le  juge  serait  législateur.  »  Aussi  est-ce 
à  une  autorité  distincte  du  pouvoir  législatif,  le  pouvoir  judi- 
ciaire, qu'a  toujours  été  confiée  en  France  depuis  1789  l'ap- 
plication de  la  loi. 

Cette  séparation  des  pouvoirs  est  d'ailleurs  commandée 
par  la  ditïerence  des  fonctions  que  remplissent  le  législateur 
et  le  juge  dans  la  société.  Le  législateur  statue  en  vue  des 
intérêts  généraux  de  la  société,  et  comme  tel  il  doit  avoir 
l'initiative  des  lois  et  la  faculté  de  modifier  celles  qu'il  a  fai- 
tes, dès  que  le  besoin  s'en  fait  sentir.  Le  juge  rend  une  déci- 
sion sur  des  intérêts  particuliers  :  aussi  ne  peut-il  trancher 
que  les  contestations  qu'on  lui  soumet,  et  lui  est-il  interdit  de 
modifier  sa  sentence  une  fois  qu'il  l'a  rendue.  Ces  deux  orga- 
nes, satisfaisant  à  des  besoins  différents  du  corps  social, 
doivent  donc  se  constituer  à  l'état  distinct,  dès  que  la  struc- 
ture de  celui-ci  s'est  suffisamment  développée  pour  que  la 
différencia  lion  des  fonctions  et  des  appareils  correspondants 
s'y  réalise  ('). 

234.  Institué  pour  dire  le  droit  à  ceux  qui  le  saisissent,  le 
pouvoir  judiciaire  ne  doit,  sous  aucun  prétexte,  se  dérober  à 
sa  fonction.  Ce  serait  pousser  les  particuliers  à  prendre  eux- 
mêmes  en  mains  la  défense  de  leurs  droits  prétendus,  c'est- 

(')  De  l'Esprit  des  Lois,  XI,  6. 
H  Cpr.  Laurent,  I,  n.  250-252. 
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à-dire  à  faire  appel  k  la  violence.  Aussi  l'art.  4  décide-t-il 
que  «  le  juge  qui  refusera  de  juger,  sous  prétexte  du  silence, 
»  de  l'obscurité  ou  de  V insuffisance  de  la  loi,  pourra  être poiir- 
»  suivi  comme  coupable  de  déni  de  justice.  »  La  peine  du  déni 
de  justice  est  prononcée  par  l'art.  185  du  code  pénal,  tandis 
que  la  procédure  à  suivre  pour  le  constater  et  mettre  le  juge 
en  demeure  déjuger  est  organisée,  sous  le  nom  de  prise  à 
partie,  par  les  art.  505  et  suivants  du  code  de  procédure  ('). 

235.  De  notre  disposition  il  résulte  que  le  juge  devant 
lequel  une  contestation  a  été  portée  dans  les  limites  de  sa 
compétence,  doit,  sous  peine  de  déni  de  justice,  statuer  sur 
toutes  les  questions  qui  lui  ont  été  posées  par  des  conclusions 
formelles  et  qui  se  rattachent  à  cette  contestation  (-). 

236.  Le  juge  étant  régulièrement  saisi  d'un  litige,  trois 
hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Première  hypothèse.  Il  existe  une  disposition  légale,  claire 
et  préciscj  applicable  au  cas  sur  lequel  le  juge  est  appelé  à 
statuer:  le  juge  doit  appliquer  cette  disposition,  lors  même 
qu'elle  lui  paraîtrait  injuste.  Dura  lex,  sed  lex.  Le  juge  est  ins- 
titué pour  juger  selon  la  loi,  et  non  pour  juger  la  loi.  Slulla 
sapientia  quae  vult  lege  sapientior  esse,  disait  d'Argentré  (^). 
Permettre  au  juge  de  ne  pas  appliquer  la  loi  quand  il  la 
trouve  inique,  ce  serait  \n  i*emplacer  par  la  conscience  du 
juge  et  substituer  l'arbitraire  de  celui-ci  à  la  volonté  du  légis- 
laleur  (*). 

237.  Deuxième  hypothèse.  La  loi  est  muette  et  n'oflre  au 
juge  aucune  disposition  applicable.  Mênie  alors  l'art.  A  lui 
défend  de  s'abstenir  déjuger.  Mais  sur  quelle  base  assoira-t-il 
son  jugement?  Il  devra  recourir  aux  règles  qui  seront  posées 

(>)  Hue,  I,  n.  180-182. 

(*)  Hue,  I,  n.  180.  —  Giv.  cass.,  30  janv.  18S9,  S.,  91.  1.  339,  D.,  89.  1.  310.  — 
<ir.  Fuzier-IIerman,  art.  4,  n.  11  s. 

(•^)  (]L  Bouhier,  Observ.  sur  la  coût,  de  Bourgogne,  ch.  U,  n.  48;  président 
Favre,  Jurispr.  Papinienne,  lit.  I,  p.  2,  illat.  2;  d'Aguesseau,  IX'  Mercuriale  sur 
Vaulorilé  du  magistrat,  éd.  in-4o,  1,  p.  127. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  116  ;  Laurent,  I,  n.  283  ;  Dnpin,  De  la  jurispr.  des  arrêts, 
n.  16  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  Gl  s.  —  Req.  rej.,  3  janv.  1826,  S.,  26.  1.  269,  D.,  26. 
1.  99.  —  Cpr.  l'art.  1'=''  du  til.  IV  du  livre  prélim.  :  «  Le  premier  effet  de  la  loi  est 
de  terminer  tous  les  raisonnements,  et  de  fixer  toutes  les  incertitudes  sur  les  points 
qu'elle  règle.  »  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  6. 
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plus  loin  pour  résoudre  les  questions  qui  ne  sont  pas  prévues 
par  la  loi,  et,  à  défaut  d'autre  solution,  statuer  d'après 
l'équité  ('). 

Cette  doctrine  a  été  cependant  contesiée.  Quelques  au- 
teurs (^)  prétendent  que,  lorsque  la  loi  est  absolument  muette, 
le  juge  doit  purement  et  simplement  débouter  le  demandeur 
et  déclarer  sa  prétention  mal  fondée,  par  ce  motif  qu'elle 
n'est  sanctionnée  ni  directement,  ni  indirectement  par  la  loi. 

Mais  cette  solution  est  rejetée  par  la  jurisprudence  et  par 
la  majorité  des  interprètes.  Elle  parait  en  opposition  tout 
d'abord  avec  le  texte  de  l'art.  4,  qui  impose  dans  tous  les  cas 
au  juge  l'obligation  de  «  juger  ».  Or  juger,  c'est  comparer, 
et  si  le  juge  doit,  même  dans  cette  hypothèse,  comparer  l'une 
à  l'autre  les  deux  prétentions  en  présence,  c'est  apparem- 
ment parce  qu'il  peut,  suivant  les  circonstances,  déclarer 
l'une  ou  l'autre  bien  fondée.  On  pourrait  répondre,  à  la 
vérité,  que  le  juge,  en  déboutant  le  demandeur,  n'en  juge 
pas  moins,  en  ce  sens  qu'il  rend  un  jugement,  au  sens  vul- 
gaire du  mot.  Mais  les  travaux  préparatoires  sont  plus  pro- 
bants. ((  Dans  les  matières  civiles,  disait  l'art.  11  du  titre  V 
du  Livre  préliminaire  du  code,  le  juge,  à  défaut  de  loi  pré- 
cise, est  un  ministre  d'équité  »  (").  Et  Portalis  disait  à  son 
tour  dans  son  discours  préliminaire:  «  quand  la  loi  est  obscure, 
il  faut  en  approfondir  les  dispositions  ;  si  l'on  manque  de  loi, 
il  faut  consulter  l'usage  ou  l'équité  »  (*).  Nous  ajouterons  cette 
considération,  à  notre  avis  vraiment  déterminante,  que  dans 
la  théorie  opposée  le  pouvoir  judiciaire  manquerait  en  par- 
tie le  but  de  son  institution,  qui  est  de  dire  le  droit,  de  faire 
droit  aux  parties,  et  non  pas  seulement  d'appliquer  la  loi.  Peu 
importe  donc  que  leurs  rapports  n'aient  pas  été  légalement 
organisés,  s'ils  reiitrent  par  nature  dans  la  splière  juridique  : 
le  juge  est  obligé  de  leur  donner  une  solution  ("). 

(')  Sur  le  rôle  de  l'équilé  dans  l'interprétalion  dn  droit,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  487  s. 

(^)  Blondeaii,  Comptes  readw^  de  l'Acad.  des  Se  nior.,  par  Vergé  et  Loiseau, 
1893,  p.  362  s.  el  4i5  s.;  Deniolombe,  I,  n.  113;  Hue,  I,  n.  179;  Delisle,  Traité  de 
l'interptét.,  I,  p.  127  s. 

[^)  Fenet,  op.  cit.,  p.  7. 

(*)  Locré,  Lég  ,  I,  p.  263,  n.  14. 

(^)  Aiibry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  187;  Demante,  I,  Inirod.,  n.  28,  el  n.  Il  bis,  I; 
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238.  Il  est  certain  d'ailleurs,  par  application  du  principe 
fondamental,  en  droit  criminel,  qu'il  n'y  a  pas  de  peine  sans 
un  texte  de  loi  cjui  la  prononce  (art,  4  G.  pén.),  que  le  silence 
de  la  loi  pénale  doit  nécessairement  conduire  à  l'absolution 
de  l'inculpé,  quelque  répréhensible  que  puisse  être  au  point 
de  vue  moral  l'acte  dont  il  s'est  rendu  coupable  (art.  364  G. 

I.  crH'). 

239.  En  permettant  au  juge,  sous  la  réserve  qui  vient  d'être 
indiquée,  de  statuer  d'après  l'équité  quand  le  droit  est  muet, 
on  le  transforme  un  peu  en  législateur  :  à  défaut  de  loi,  il  en 
fait  une,  semble-t-il,  pour  le  cas  particulier  qui  lui  est  soumis, 
quoique  pourtant  celle-ci  ne  constitue  pas,  pour  l'avenir,  la 
loi  nécessaire  de  toutes  les  situations  semblables.  Gette  faculté 
pour  le  magistrat  n'est  pas  sans  inconvénients,  mais  il  y  en 
aurait  eu  de  bien  plus  grands  à  l'obliger  d'en  référer  au 
pouvoir  législatif,  c'est-à-dire  de  solliciter  de  celui-ci  une  loi 
qui  devînt  la' règle  de  sa  décision  future;  comme  l'a  dit  Por- 
talis,  entre  deux  maux,  on  a  dû  choisir  le  moindre.  Le  référé 
au  pouvoir  législatif  aurait  eu  tout  d'abord  pour  résultat  de 
transformer  le  législateur  en  juge,  ce  qui  est  plus  grave  que 
de  faire  du  juge  une  sorte  de  législateur.  «  On  a  moins  à 
redouter,  expliquait  encore  Portalis  (2),  l'arbitraire  réglé, 
timide  et  circonspect  d'un  magistrat  qui  peut  être  réformé, 
et  qui  est  soumis  à  l'action  en  forfaiture,  (jue  l'arbitraire 
absolu  d'un  pouvoir  indépendant  qui  n'est  jamais  responsa- 
ble. »  D'autre  part,  le  référé  au  pouvoir  législatif  aurait  sou- 
vent abouti  à  un  véritable  déni  de  justice,  car  il  aurait  pu 
arriver  que  le  législateur  négligeât  de  statuer  sur  le  référé,  et 
comment  l'obliger  à  le  vider  ?  En  tout  cas  le  référé  aurait 
suspendu  pour  un  temps  souvent  fort  long  le  cours  de  la 
justice,  au  grand  [)réjudice  des  justiciables.  Mieux  valait 
laisser  au  juge  une  entière  liberté  d'action  (^). 

Non   seulement  dune  le  léféré  au  pouvoir  législatif,  très 


Laurent,  1,  n.  256-,  Beudant,  In'roL,  n.  112;  Gény,  op.  cil.,  p.  32  s.,  p.  109  s., 
et  p.  182  s. 

(*)  .^ubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  188,  n.  1  ;  Demolombe,  I,  n.  112. 

(^)  Disc,  prélimin.,  Locré,  Léj.,  I,  p.  263,  n.  15. 

(5)  Laurent,  I,  n.  254-257. 
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usité  dans  l'ancien  droit  sous  la  forme  d\in  renvoi  des  parties 
«  à  se  pourvoir  par  devers  le  roi  »  (^),  et  rétabli  facultative- 
ment par  le  droit  intermédiaire  (décret  des  16-24  août  1790, 
tit.  II,  art.  12),  n'est  pas  obligatoire  pour  le  juge,  mais  il  lui 
est  absolument  interdit  par  la  disposition  de  l'art.  4  (^^. 

240.  Troisième  hypothèse.  U  existe  une  disposition  légale 
applicable  au  cas  sur  lequel  le  juge  est  appelé  à  statuer, 
mais  elle  est  obscure.  Alors  le  juge  doit  interpréter  la  loi, 
en  déterminer  le  sens  et  la  portée^  et  il  le  fera  conformément 
aux  règles  qui  seront  posées  [)lus  loin.  11  ne  lui  est  pas  non 
plus  permis  de  surseoir  à  statuer  jusqu'à  ce  que  la  disposi- 
tion dont  l'application  est  requise  soit  interprétée  par  une 
autre  autorité,  variable  suivant  les  cas,  par  exemple  par  l'au- 
torité administrative  s'il  s'agit  d'un  arrêté  municipal  (^). 

241.  L'interprétation  du  juge  et  la  décision  judiciaire  dont 
elle  est  la  source  ne  sont  d'ailleurs  obligatoires  que  pour  les 
parties  en  cause,  et  relativement  à  ce  qui  fait  l'objet  du  litige. 
Ainsi  le  veut  le  principe,  éminemment  rationnel,  de  l'autorité 
relative  de  la  cbosejugée  (art.  1351  C.  civ.). 

242.  L'application  et  l'interprétation  de  la  loi  auraient  pu 
être  faites  de  façons  très  divergentes  par  les  différents  juges 
chai'gés  d'en  assurer  l'observation  :  le  respect  et  l'autorité 
de  la  loi  en  auraient  été  diminués  d'autant.  L'unité  législa- 
tive eût  été  même  compromise,  s'il  avait  pu  s'établir  dans 
cbaque  ressort  de  cour  d'appel  une  jurisprudence  dilTérente 
de  celle  des  cours  voisines.  La  souveraineté  de  chacune 
d'elles  a  donc  été  limitée  par  l'institution,  au  sommet  de  la 
hiérarchie  judiciaire,  d'une  cour  de  cassation,  chargée  de 
réaliser  l'uniformité  dans  l'application  et  l'interprétation  de 
la  loi,  en  réprimant  toute  contravention  à  celle-ci  (*),  et  de 
remplir  ainsi  le  rôle  de  cour  régulatrice.  Elle  fut  créée,  sous 
le  nom  de  tribunal   de  cassation,  par  la  loi  des  27  novem- 

(')  Merlin,  Rpp.,  \°  Référé  au  lé(/islateur,  u.  1-3.  —  Cf.  sur  le  référé  facullalif, 
dans  le  droit  iniennédiaire,  Fuzier-Her  nai),  art.  4,  n.  1  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  67  s. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  188  ;  Fuzier-Hennan,  ail.  4,  n.  10  s.;  Gény,  op. 
cit.,  p.  74. 

(3)  Cri  m.  rej.,  20  janv.  1888,  S.,  88.  1.  142,  D.,  88.  1.  329. 

(*)  Sur  le  véritable  caractère  du  rôle  originaire  de  la  cour  de  cassation  et  sur 
les  uiodifications  successives  de  son  pouvoir  de  contrôle,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  78  s. 
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bre-l*""  décembre  1790,  et  reçut  le  titre  de  cour  du  sénatus- 
consulte  du  28  floréal  an  XII  ('). 

243.  L'acte  eu  vertu  duquel  ou  la  saisit  i)orte  le  nom  de 
pourvoi  en  cassation.  Sont  susceptibles,  en  piincipe,  de  cette 
voie  de  recours  toutes  les  décisions  définitives  (jugements  ou 
arrêts)  rendues  en  dernier  ressort  par  une  jui'idiction  fran- 
çaise autre  qu'une  juridiction  administrative,  en  quelque 
matière  que  ce  soit.  Ce  principe  comporte  cependant  quelques 
exceptions  (-). 

Le  pourvoi  ne  peut  être  fondé  que  sur  une  contravention  à 
la  loi  (décret  des  27  novembre-1'"'  décembre  1790,  art.  3,  et 
loi  du  20  avril  1810,  art.  7),  qui  peut  consister,  soit  dans 
l'inobservation  des  formes  prescrites  pour  l'administration 
de  la  justice  (pourvoi  pour  vice  de  forme),  soit  dans  la  viola- 
tion directe  ou  indirecte  de  la  loi,  faussement  appliquée  ou 
faussement  interprétée  (erreur  de  droil).  Le  pourvoi  ne  peut 
jamais  être  fondé  sur  une  erreur  de  fait  :  les  tribunaux  qui 
jugent  en  dernier  ressort  constatent  souverainement  les  faits 
de  la  cause,  et  la  cour  de  cassation  ne  peut  que  recbercher 
si  ces  faits  ont  été  bien  appréciés  au  point  de  vue  de  leur 
caractère  et  de  leurs  conséquences  juridiques  (^). 

244.  Le  pourvoi  peut  aboutir  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces 
deux  solutions  :  V  un  arrêt  de  rejet,  lorsque  la  cour  consi- 
dère le  pourvoi  comme  non  recevable  ou  mal  fondé.  La  déci- 
sion attaquée  prend  alors  la  force  de  la  chose  irrévocable- 
ment jugée.  2"  Un  arrêt  de  cassation,  dans  le  cas  où  elle  juge 
le  pourvoi  bien  fondé.  La  décision  cassée  est  alors  anéantie, 
et  la  cause  est  renvoyée  à  une  autre  juridiction  dite  derenvoi, 
de  même  ordre  et  de  même  degré  que  celle  (|ui  a  rendu  cette 

(')  Les  règles  du  pourvoi  en  cassation  sont  encore  aujourd'iiui  principalement 
contenues  dans  le  règlenient  du  28  juin  1738,  qui  était  en  vigueur  devant  le  conseil 
des  parties,  lequel,  sous  l'ancien  régime,  remplissait  la  fonction  de  tribunal  de 
cassation.  —  Cf.  Tarbé,  Lois  et  réglem.  de  la  cour  de  cassation,  Paris,  1830; 
Godart  de  Saponay,  Manuel  de  la  Cour  de  cass.,  Paris,  1831  ;  Bernard,  Manuel 
des  pourvois,  Paris,  1868;  Cbénon,  Origines,  conditions  et  effets  de  la  cassation, 
Paris,  1882;  Crépon,  Dti  pourvoi  en  cassation  en  mat.  civile,  Paris,  1892. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  189,  n.  4  et  5;  Bonfils,  Traité  élém.  de  procé- 
dure, n.  1483  s.;  Garsonnet,  Tr.  de  procéd.  civ.,  Paris,  1894,  V,  §  1082,  p.  531  s. 

(^j  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  189  s.,  n.  6  bis  à  8  ;  Bonfils,  op.  cit.,  n.  1492  s.  ; 
Garsonnet,  op.  cit.,  V,  §  1103,  p.  569  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  68  s.,  p. 77  s.,  et  p.  563  s. 
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décision.  Ce  nouveau  tribunal  conserve,  au  reste,  toute  son 
indépendance;  il  peut  donc,  soit  juger  dans  un  sens  conforme 
à  Fopinion  de  la  cour  suprême,  soit  rendre  une  décision 
semblable  à  celle  qui  a  élé  cassée,  et  encore  susceptible 
comme  elle  d'un  pourvoi  fondé  sur  les  mêmes  moyens. 

Sur  ce  deuxième  pourvoi,  formé  par  les  mêmes  parties,  en 
la  même  qualité,  et  fondé  sur  des  moyens  identiques,  la  cour 
de  cassation  doit  statuertoutes  chambres  réunies(cliambredes 
requêtes,  chambre  civile  et  chambre  criminelle).  La  loi  le 
veut  ainsi,  parce  que  la  résistance  du  tribunal  auquel  Taflaire 
a  été  renvoyée,  sa  persistance  dans  la  voie  ouverte  par  le 
premier  juge  annoncent  un  conflit  grave.  L'arrêt  que  rend 
alors  la  cour  de  cassation  est  appelé  solennel.  Si  cet  arrêt 
rejette  le  pourvoi,  tout  est  fini  :  la  cour  s'incline  devant  la 
jurisprudence  que  l'une  de  ses  chambres  avait  condamnée. 
S'il  casse  la  décision  attaquée  pour  les  mêmes  motifs  que  la 
première,  alors  l'afïaire  est  renvoyée  devant  un  troisième 
tribunal,  de  même  ordre  et  de  même  degré  que  les  deux  pré- 
cédents. 

Quel  sera  le  rôle  de  ce  troisième  Iribunal?  La  législation  a 
varié  sur  ce  point.  Sous  l'empire  des  lois  des  27  novembre- 
1'"  décembre  1790  (art.  2\)  et  du  IG  septembre  1807,  et  jus- 
qu'en 1828,  ce  tribunal  pouvait  encore  se  prononcer  comme 
les  deux  autres;  mais,  si  sa  décision  était  attaquée  parles 
mêmes  moyens,  la  cour  de  cassation  devait  surseoir  à  statuer 
et  demander  au  pouvoir  chargé  de  la  donner  (')  l'interpréta- 
tion de  la  disposition  qui  suscitait  ce  conflit  (^).  Ces  référés 
obligatoires  et  suspensifs  entravant  inévitablement  le  cours  de 
la  justice,  la  loi  du  30  juillet  1828  vint  décider  que,  sans  en 
attendre  Tissue,  et  quoiqu'ils  fussent  toujours  nécessaires, 
l'arrêt  du  dernier  tribunal,  qui  devait  être  obligatoirement 
une  cour  d'appel  et  jouissait  d'une  entière  liberté  d'apprécia- 
tion, ne  pourrait  plus  être  l'objet  d'un  pourvoi  fondé  sur  les 
mêmes  moyens;  de  sorte  qu'en  fin  de  compte  ce  n'était  pas 
nécessairement  l'avis  de  la  cour  suprême  qui  prévalait. 


(')  Cf.  in  fret,  n.  255. 

(*)  Cf.  de  Cormenin,  Thémis,  1820,  II,  p.  375;  Gény,  op.  cit.,  p.  68,  et  p.  75  s. 
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Ce  résultat  était  peu  en  harmonie  avec  le  but  de  Tinstitu- 
lion  de  celle-ci.  D'après  la  loi  du  1"  avril  1837,  qui  supprima 
complètement  les  référés  obligatoires  et  qui  nous  régit  en- 
core, le  troisième  tribunal  doit  se  conformer  à  la  décision  de 
la  cour  de  cassation  sur  le  point  de  droit  jugé  par  cette  cour, 
mais  il  n'est  lié  que  pour  cette  affaire  seulement  :  il  reprend 
sa  liberté  complète  pour  l'avenir  ('). 

245.  L'ensemble  des  décisions  judiciaires  rendues  sur  un 
même  point  de  droit  constitue  ce  que  l'on  désigne  sous  le 
nom  de  jurisprudence  [sti^icto  sensu).  Quand  ces  décisions 
sont  plus  ou  moins  divergentes,  on  dit  que  la  jurisprudence 
est  incertaine,  hésitante,  flottante.  Quand  elles  concordent 
depuis  un  temps  suffisamment  long  pour  que  leur  orientation 
puisse  être  nettement  définie,  on  dit  que  la  jurisprudence 
est  fixée  en  tel  sens,  qu'elle  est  constante.  Les  monuments  de 
la  jurisprudence  tiennent  une  place  fort  importante  dans  la 
science  du  droit;  parmi  eux,  les  arrêts  de  la  cour  de  cassa- 
tion occupent  la  première,  et  ses  arrêts  solennels,  à  raison 
même  des  circonstances  dans  lesquelles  ils  ont  été  rendus, 
sont  ceux  qui  ont  le  plus  d'autorité. 

Cette  autorité  ne  peut  être,  selon  nous,  qu'une  simple 
autorité  de  raison,  quelque  grande  qu'en  puisse  être  la  puis- 
sance de  fait,  et  nous  ne  saurions  considérer,  à  aucun  titre, 
la  jurisprudence  comme  une  source  formelle  du  droit  (-). 

Cette  opinion  nous  paraît  indiscutable  tout  d'abord  en  ce 
qui  concerne  la  jurisprudence  antérieure  à  l'œuvre  de  la 
codification,  dans  la  mesure  même  où  celle-ci  a  eu,  quant 
aux  sources  anciennes,  un  effet  novatoire.  Les  précédents 
judiciaires  ont  dû  perdre  bien  évidemment  l'autorité  tradi- 
tionnelle (^)  dont  ils  étaient  investis,  au  moins  autant  que  les 
lois,  les  règlements  et  les  coutumes  compris  dans  la  for- 
mule d'abrogation.    Il  est  vrai   que   cette  formule  ne  les   a 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §39  bis,  p.  191,  n.  9  et  10;  Demolombe,  î,  n.  120;  Laurent, 
I,  n.  283-285  ;  Hue,  I,  n.  178;  Beudant,  Introd.,  n.  114;  Planiol,  I,  n.  186  et  191  ; 
Bonfiis,  op.  cit.,  n.  1521  s.;  Garsonnet,  op.  cit.,  I,  §  41,  p.  163. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  192,  n.  11;  Demolombe,  1,  n.  118;  Laurent,  I, 
n.  280  et  281. 

(^)  Cf.  Merlin,  Rép.,  v»  Aulorilés,  et  \o  Raison  écrite. 
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pas  expressément  visés.  Mais  son  silence  s'explique  par  le 
fait  même  que,  ces  précédents  n'ayant  jamais  eu  véritable 
«  force  de  loi  »  dans  le  passé,  il  eût  été  au  moins  inutile  de 
la  leur  retirer  pour  l'avenir.  Et  (juant  à  leur  simple  autorité 
de  ((  raison  écrite  »,  ils  n'eussent  pu  davantage  la  conserver, 
dans  les  matières  qui  ont  été  codifiées,  sans  compromettre 
l'œuvre  de  refonte  et  de  simplification  que  devait  réaliser  la 
législation  nouvelle.  Ils  devaient  la  perdre  tout  au  contraire, 
pour  que  l'activité  des  interprètes  put  s'exercer  sur  un  champ 
débarrassé  de  tous  les  préjugés  et  de  toutes  les  solutions, 
d'ailleurs  souvent  contradictoires,  de  la  jurisprudence  anté- 
rieure. Dès  lors  ils  ne  peuvent  plus  être  envisagés  aujour- 
d'hui que  comme  des  parties,  considérables  au  reste,  de 
l'élément  historique  de  l'interprétation  du  droit.  Et  ils  ne 
recouvreraient  leur  ancienne  vertu  que  dans  les  théories  qui 
sont  demeurées  en  dehois  du  domaine  de  la  codification, 
c'est-ù-dire  que  le  fait  de  leur  existence  îijouteiait  alors  au 
poids  des  motifs  mêmes  sur  lescjuels  ils  s'appuieraient,  pour 
les  imposer  à  l'interprète  avec  la  force  de  u  raison  écrite  »  ('). 
Telle  fut  peut-être  la  pensée  que  voulut  exprimer  Portalis  (-) 
en  ces  ternies  trop  larges  :  «  à  défaut  de  texte  précis,  sur 
chaque  matière,  un  usage  ancien,  constant  et  bien  établi, 
une  suite  non  interrompue  de  décisions  semblables,  une 
opinion  ou  une  maxime  reçue,  tiennent  lieu  de  loi.  » 

245  bis.  Mais  la  jurisprudence  moderne  ne  saurait,  pas 
plus  que  l'ancienne,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  être  reconnue  en 
possession  d'un  pouvoir  créateur  du  droit.  Vainement  a-t-on 
fait  valoir  l'avantage  qu'il  y  aurait,  pour  la  sécurité  des 
relations  juridiques,  à  attacher  à  ses  décisions  l'autorité  d'une 
sorte  de  loi,  moins  impérative  cependant  que  la  loi  propre- 
ment dite.  Car  on  pourrait  objecter,  en  sens  inverse,  que  celle 
source  du  droit  pourrait  alors  tout  aussi  bien  paralyser  que 
favoriser  les  progrès  de  celui-ci,  et  il  serait  même  plus  vrai  de 
dire  qu'elle  aurait  plus  de  chances  de  les  entraver,  puisque 
le  juge  trouverait  dans  ses  arrêts  antérieurs  autant  de  limites 


(')  Cf.  Oény,  op.  cit.,  p.  403  s.  ;  Planiol,  I,  n.  118. 
(i)  Disc,  prélim.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  259,  n.  il. 
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h  ses  nouvelles  initiatives.  Ne  va-t-il  pas  de  soi,  en  effet,  que 
leui'  autorité  devrait  s'imposer  au  juge  avec  la  même  force 
(pi'à  la  doctrine? 

Tout  aussi  inutilement  a-ton  observé  que  la  jurisprudence 
devait  être  nécessairement  investie  d'un  pouvoir  prétorien 
pour  ne  pas  rester  inférieure  à  sa  tâche,  qui  consiste  à  adapter 
les  règles  juridiques  aux  rapports  concrets  sur  lesquels  elle 
doit  statuer,  et  que  ce  pouvoir  prétorien  la  mettait  seule  en 
mesure  de  donner  une  satisfaction  adéquate  aux  besoins  dont 
ces  rapports  sont  l'expression.  Celte  observation,  loin  d'être 
décisive,  ne  cache  qu'une  trop  réelle  confusion.  Autre  chose 
est  d'accorder  au  juge  la  faculté  de  tirer  du  fonds  social,  en 
l'absence  de  toute  loi  impérative  ou  de  toute  autre  source 
formelle  du  droit,  la  règle  applicable  in  concreto  à  la  situa- 
tion déterminée  qu'il  doit  liquider,  et  autre  chose  de  l'auto- 
riser à  poser  in  abstracto  la  règle  à  laquelle  doit  être  impé- 
rieusement soumise  pour  toujours,  à  l'avenir,  toute  situation 
de  même  nature.  Au  premier  cas,  il  rend  un  jugement;  au 
second,  il  fait  une  loi.  Or  l'art.  5  G.  civ.  lui  interdit  formel- 
lement de  légiférer,  et  on  n'a  point  essayé  de  montrer  com- 
ment celte  jurisprudence  prétorienne,  ainsi  largement  enten- 
due, serait  susceptible  de  se  concilier  avec  la  prohibition  des 
arrêts  de  règlement.  On  n'a  point  songé  non  plus  à  préciser 
les  conditions  auxquelles  serait  subordonnée,  sous  le  rapport 
du  nombre  ou  de  1  ancienneté,  l'autorité  des  précédents  judi- 
ciaires. Mais  on  a  trouvé  moins  difficile,  pour  les  faire  parti- 
ciper de  la  force  obligatoire  que  beaucoup  attribuent  à  la 
coutume  comme  source  supplétive  du  droit,  de  les  considérer 
eux-mêmes  comme  des  expressions  d'un  droit  coutumier  siù 
generis,  surgi,  comme  l'usage,  de  la  pratique  et  de  la  vie  des 
affaires  (').  Seulement,  pour  fonder  celte  assimilation,  il  eût 
fallu  prouver  comment  on  était  admis  à  confondre  ainsi  ces 
pratiques  volontaires,  émanées  des  intéressés  eux-mêmes  et 
qui  impliquent  de  leur  part  cependant  un  sentimentjuridique, 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  12  et  n.  llls.;  Beudant,  hitrocL,  n.  112  et  114;  Bartin, 
Eludes  sur  le  réyime  dotal,  Lille,  1892,  Préface,  p.  IV  et  V  ;  Lambert,  Du  con- 
trai en  faveur  du  tiers,  1893,  Inlrod.,  p.  Vils.;  Langlois,  Essai  sur  le  pouvoir 
prétorien  de  la  jurisprudence  (Thèse,  Gaen),  1897. 
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avec  des  décisions  absolument  imposées  par  l'autorité  judi- 
ciaire et  qui  tireraient  uniquement  leur  force  de  la  conviction 
du  juge,  et  non  de  celle  du  justiciable.  En  l'absence  de  toute 
tentative  de  démonstration  sur  ces  différents  points,  on  ne 
saurait  donc,  à  notre  sens,  concéder  aux  monuments  de  la 
jurisprudence  d'autre  valeur  que  la  valeur  rationnelle  des 
matériaux  qui  ont  servi  à  les  édifier,  et  considérer  le  pouvoir 
judiciaire  autrement  que  comme  un  simple  pouvoir  de  juger. 
Il  va  de  soi,  au  reste,  que  ce  pouvoir,  placé  en  contact  direct 
avec  les  faits  et  influencé  immédiatement  par  le  mouvement 
social,  offre  dans  ses  décisions  des  éléments  de  la  plus  haute 
importance  aux  progrès  de  la  législation  ou  à  la  formation 
de  la  coutume  comme  aux  libres  recherches  de  l'interpré- 
tation {'). 

246.  La  décision  du  juge  ne  peut  donc  jamais  avoir  la 
force  législative.  Le  pouvoir  judiciaire  et  le  pouvoir  législatif 
étant  et  devant  rester  séparés,  on  s'est  efforcé  d'empêcher 
tout  empiétement  du  premier  sur  le  second.  C'est  dans  ce  but 
qu'a  été  édicté  l'art.  5,  ainsi  conçu  :  «  Il  est  défendu  aux  juges 
»  de  iwononcer  par  voie  de  disposition  générale  et  réglemen- 
»  taire  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises.  »  Ce  texte  signifie 
que  le  juge  ne  peut  pas  se  lier  pour  l'avenir  relativement  à 
l'interprétation  de  la  loi,  et  déclarer  qu'il  l'interprétera  tou- 
jours désormais  dans  le  même  sens.  Il  ne  peut  prononcer  que 
sur  la  contestation  dont  il  est  actuellement  saisi,  et  dans  les 
limites  seulement  des  conclusions  qui  ont  été  prises  devant 
lui  par  les  parties.  L'autorité  judiciaire  ne  doit  régler  que  le 
passé;  elle  ne  doit  pas  disposer  pour  l'avenir,  à  la  différence 
du  législateur,  qui  règle  l'avenir  sans  toucher  au  passé. 

247.  Dans  notre  ancien  droit,  les  Parlements,  sous  le  cou- 
vert de  la  confusion  féodale  du  droit  de  justice  avec  le  droit 
de  réglementation  et  de  l'interprétation  favorable  de  certains 
textes  du  droit  romain  (2),  en  vertu  aussi  d'une  prétendue 
délégation  tacite  du  roi  (^),  s'étaient  arrogé  le  pouvoir  de 
rendre,  à  l'occasion  des  causes  qui  leur  étaient  soumises,  des 

(')  Gpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  418  s. 

('''j  L.  9,  D.,  De  leg.,  I,  3  :  «  Jion  ambigilur  senalum  jus  facereposse.  » 

(*)  Loyseau,  Des  seigneuries,  ch,  III,  n.  12. 
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décisions  générales  et  réglementaires,  connues  sous  le  nom 
d'arrêts  de  règlement.  Après  avoir  jugé  dans  un  certain  sens 
la  cause  qui  leur  était  soumise,  ils  déclaraient  qu'à  l'avenir 
ils  se  prononceraient  eux-mêmes  et  que  les  tribunaux  qui  leur 
étaient  subordonnés  devraient  se  prononcer  toujours  dans  le 
môme  sens.  Lois  véritables,  les  arrêts  de  règlement  étaient 
publiés  comme  des  lois.  Toutefois  ils  étaient  rendus  «  sous 
le  bon  plaisir  du  roi  »,  qui  pouvait  les  casser;  mais  jusque- 
là  ils  constituaient  un  droit  local,  régissant  tout  le  ressort  du 
Parlement,  provisoire,  en  ce  qu'ils  tenaient  lieu  d'une  loi  dont 
le  besoin  s'était  fait  sentir,  et  supplétoire,  en  ce  sens  qu'ils  ne 
pouvaient  que  combler  les  lacunes  de  la  loi  écrite  ou  coutu- 
inière  ('). 

Contraires  au  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  et  à 
l'unité  de  législation,  ils  furent  interdits  au  juge  par  la  loi  des 
16-24  août  1790  (lit.  II,  art.  12),  dont  la  prohibition  a  été 
leproduite  par  l'art.  5  G.  civ.  (^). 

248.  Cette  prohibition  a  notamment  les  conséquences  sui- 
vantes (')  : 

l"*  Le  juge,  saisi  d'une  contestation,  ne  peut  pas  statuer  sur 
les  difficultés  qui  pourront  naître  après  sa  décision,  quelque 
étroitement  qu'elles  se  rattachent  au  litige  qui  lui  est  actuelle- 
ment soumis.  Ainsi,  en  constatant  l'existence  d'un  droit  au 
profit  de  l'une  des  parties,  il  ne  peut  pas  sanctionner  la  dé- 
fense pour  l'autre  d'y  porter  atteinte  à  l'avenir  par  une  con- 
damnation éventuelle  à  des  dommages-intérêts    à  raison  de 

(")  Ilenrion  dePansey,  De  l'auforité  judici.aire,\nivod.,ch.  VIII  ;  Lebret,  Traité 
de  la  souveraineté,  Liv.  I,ch.  IX,  p.  20.  —  Cf.  Pardessus,  i^^sai  hist.  sur  l'organis. 
judiciaire,  p.  195  s.  ;  Ginoulhiac,  n.  323  et  375;  Esmein,  p.  507-509;  Brissaud, 
op.  rit.,  p.  375  ;  Peliet,  Du  pouvoir  législatif  en  France,  1891,  p.  223,  s.,  et  p.  272s. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Arrêt,  n.  8,  et  Quest.,  v'^  Arrêt  dérèglement,  §  l  ;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  39  bis,  p.  188,  n.  2;  Demolombe.  I,  n.  109;  Demante,  I,  n.  11  bis,  III; 
Laurent,  I,  n.  258  et  259;  Hue,  I,  n.  183;  Bendant,  Introd.,  n.  29  et  n.  111  ;  Pla- 
iiiol,  I,  n.  145;  Fuzier-IIerman,  Séparation  des  pouvoirs,  p.  152  et  444. 

(^j  Cf.  sur  d'autres  conséquences  :  Fuzier-Herman,  art.  5,  n.  2  s.  —  Grinn.  cass., 
25  janv.  1828,  S.,  28.  1.  231,  D.,  28.  1.  107.  —  Cass.,  ch.  réun.,  11  mai  1837,  S.,  37. 
1.  709,  U.,  37.  1.  312.  —  Req.  annul.,  12  juiil.  1847,  S.,  47.  1.  841  et  842,  D.,  47. 
1.255.  — Req.rej.,  1er  fév.  1882,  s.,  83.  1.201,  D.,  82.  1.  113.  —  Civ.  rej.,  1er  mai 
1883,  S.,  83.  1.  265,  concl.  de  M.  Desjardins,  D.,  83.  1.  441.  —  Crim.  rej.,  2  fév. 
1805,  S.,  96.  1.  425,  note  de  M.  Viliey.  —  Trib.  correct.  Lille,  U  déc.  1895,  S.,  96. 
^.  180. 
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chaque  contravention  ultérieurement  constatée.  Par  exemple, 
un  tribunal  ne  peut  pas,  statuant  sur  la  contrefaçon  d'une 
invention  brevetée,  en  même  temps  qu'il  ordonne  la  répara- 
tion du  préjudice  résultant  des  faits  déjà  commis,  arbitrer  à 
Favance  le  montant  des  dommages-intérêts  pour  chaque  con- 
travention nouvelle  de  la  môme  personne. 

Telle  est  du  moins  la  doctrine  généralement  admise  (^). 
Mais  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  en  sens  con- 
traire {')  :  elle  admet  la  légitimité  de  ces  inhibitions,  par  ce 
motif  qu'elles  sont  implicitement  contenues  dans  la  recon- 
naissance du  droit  contesté,  et  elle  admet  par  suite,  ce  qui 
n'est  que  logique,  la  possibilité  de  sanctionner  ces  défenses. 
Cette  jurisprudence  s'explique  naturellement  par  le  désir  de 
briser  net  toute  résistance  de  la  partie  qui  succombe,  en  con- 
férant d'ores  et  déjà  au  demandeur  un  titre  qui  lui  permette, 
s'il  y  avait  lieu,  de  la  poursuivre  sans  retard  et  de  prévenir 
ainsi  la  continuation  d'agissements  susceptibles  de  lui  causer 
un  dommage  irréparable.  Et  rien  ne  nous  paraît  plus  facile 
que  de  la  justifier  théoriquement.  Il  suffît  d'observer  à  cet 
effet  que  la  décision  du  juge  n'a  aucune  ressemblance  avec 
les  règlements  dont  l'art.  5  a  voulu  empêcher  le  retour  :  si 
elle  statue,  à  la  vérité,  pour  l'avenir,  elle  ne  porte  que  sur  le 
litige  dont  il  est  saisi,  règle  seulement  ses  conséquence  pos- 
sibles à  l'égard  des  parties  en  cause,  et  ne  lie  en  rien,  pour 
toute  autre  contestation  de  même  nature,  la  juridiction  dont 
elle  émane. 

249.  2°  Le  juge  ne  peut  pas  motiver  simplement  sa  déci- 
sion par  un  renvoi  à  une  autre  décision  antérieure  :  ce  serait 
paraître  prêter  à  celle-ci  l'autorité  d'une  disposition  générale 
et  réglementaire.  Mais  un  tribunal  peut  très  bien  constater 
dans  sa  décision  quelle  est  sa  jurisprudence  sur  la  difficulté 

(\)  Laurent,  I,  n.  264-2G7;  Hue,  I,  n.  185;  E.  Blanc,  Delà  contrefaçon,  p. 686; 
Nouguier,  De  lu  contrefaçon,  n.  1042.  —  Paris,  4  déc.  18il,  D.,  Rép.,  v»  Juge- 
ment, n.  159.  —  Aix,  25  fév.  1847,  S.,  47.  2.  234,  D.,  47.  2.  85.  —  Naney,  12  mai 
1897,  S  ,  98.  2.  205.  —  Cpr.  Cass.  Belg.  rej.,  19  janv.  1882,  S.,  82.  4.  19,  D.,  82.. 
2.  81. 

(2)  Civ.  rej.,  11  nov.  1884,  S.,  85.  1.  451  et  note,  D.,  85.  1.  241.  —  Req.  rej., 
13  déc.  1886,  y.,  87.  1.  176,  U.,  87.  1.  385.  —  Req.  rej.,  15  mars  1892,  S.,  92.  1. 
309,  D.,  92.  1.  303.  —  Cf.  Fuzier-Iler.nan,  art.  5,  n.  45  s. 
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dont  il  est  saisi,  sauf  h   rechercher  si  cette  décision  est  suffi- 
saninient  motivée  d'autre  part  (^). 

250.  3°  Le  juge  ne  peut  pas  délivrer  d'attestation  portant 
sur  sa  jurisprudence,  ni  de  certificat  de  Icgishdion  ou  de  cou- 
tume. Cette  déclaration  générale  serait  contraire  à  sa  mission 
telle  qu'elle  est  fixée  par  l'art.  5  ('). 

SECTIOiN    II 

DE  l'interprétation  ET  DE  l'aPPLICATION  DU  DROIT 

g  I.  Des  diverses  espèces  d'interprétation  {^^). 

251.  On  doit  distinguer,  quant  à  leur  objet,  deux  sortes 
très  différentes  d'interprétation,  suivant  qu'elle  porte  sur  les 
sources  positives  du  droit,  telles  que  les  lois,  et  c'est  l'inter- 
prétation proprement  dile,  ou  qu'elle  se  propose  justement 
d'en  combler  les  lacunes,  et  la  recherche  dépasse  alors  les 
lois  elles-mêmes.  Au  premier  cas,  il  s'agit  de  déterminer  le 
sens  et  la  portée  de  règles  formelles;  au  second,  de  détermi- 
ner dans  le  silence  des  sources  ces  règles  mêmes  (*). 

251  bis.  On  distingue  aussi,  quant  à  leur  origine,  deux 
espèces  d'interprétation  :  l'interprétation  par  voie  de  doctrine, 
ou  interprétation  privée,  et  l'interprétation  par  voie  d'auto- 
rité, ou  interprétation  publique,  appelée  encore  interpréta- 
tion authentique. 

252.  L'interprétation  privée  ou  doctrinale  est  celle  qui 
émane  des  particuliers,  des  jurisconsultes.  Elle  n'a  qu'une 
autorité  de  raison  (^).  Gomment  en  aurait-elle  une  supérieure, 
qui  n'appartient  même  pas  à    la  jurisprudence,   interprète 

(M  Hac,  I,  n.  184.—  Req.  rej.,  11  mars  1884,  S.,  84.  1.  288. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  110;  Laurent,  I,  n.  261;  Fuzier-Herman,  art.  5,  n.  28  s.  — 
Req.  annul.,  14  avril  1824,  S.,  24.  1.  131,  D.,  24.  1.  139,  et  concl.  du  min.  publ.  — 
Bruxelles,  9  mai  1832,  D.,  33.  2,  199.  —  Cf.  cep.  Gény,  op.  cit.,  p.  424. 

(■'')  Foucher,  De  la  législ.  en  matière  dlnterpvétalion  des  lois  en  France,  Paris, 
1835;  Sirey,  Dissertation,  y.,  24.  2.  18;  Isambert,  Rev.  de  leg.  et  de  Jurisp., 
1835,  I,  p.  241. 

(^)  Gpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  191. 

(3)  Demolombe,  I,  n.  117  ;  Laurent,  I,  n.  280;  Hue,  I,  n.  178;  Planiol,  I,  n.  182 
et  183;  Gény,  op.  cit.,  p.  438  s. 
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officiel  du  droit?  De  quelque  poids  que  doive elre  la  communu 
opinio  doctorinn,  lorsqu'elle  est  fortement  prononcée,  on  est 
d'autant  moins  obligé  de  s'incliner  devant  ses  solutions  qu'il 
n'est  peut-être  aucune  autre  science,  comme  l'expérience  le 
démontre  tous  les  jours,  où  les  solutions  traditionnelles  aient 
été  plus  facilement  acceptées. 

253.  L'interprétation  publique  ou  par  voie  d'autorilé  se 
distingue  par  son  caractère  obligatoire  :  elle  émane  d'une 
autorité  qui  a  reçu  le  pouvoir  d'interpréter  la  loi.  Elle  est 
elle-même  judiciaire  ou  législative. 

254.  L'inter|)rétation  judiciaire  est  celle  qui  émane  des  tri- 
bunaux. Elle  n'est  obligatoire  que  pour  les  parties  en  cause  et 
relativement  à  ce  qui  fait  l'objet  du  litige  (art.  1351  G.  civ.)  (^). 

255.  L'interprétation  législative,  à  laquelle  on  peut  ré- 
server la  qualification  d'authentique,  est  obligatoire  pour 
tous  les  citoyens.  Rationnellement  elle  doit  émaner  du  pou- 
voir dont  la  loi  même  émane,  ce  pouvoir  étant  le  plus  apte  à 
interpréter  la  loi  qui  est  son  œuvre.  Ejus  est  iiUerpretari 
legeniy  cifjiis  est  condere  (^). 

Consacré  déjà  par  l'ordonnance  de  1667  (tit.  P%  art.  7),  ce 
principe  fut  appliqué  par  les  lois  des  16-24  août  1790  (tit.  11, 
art.  12)  et  27  novembre-l^'  décembre  1790  (art.  21),  et  admis 
par  les  diverses  constitutions  qui  se  succédèrent  jusqu'en 
l'an  Vlll.  Mais,  par  une  dérogation  plus  apparente  que  réelle 
à  ce  principe,  un  règlement  du  5  nivôse  de  cette  année 
(art.  11)  conféra  au  chef  du  gouvernement  et  au  conseil 
d'Etat  le  droit  d'interpréter  la  loi,  que  cette  assemblée  avait 
précisément  préparée  dans  le  sytème  législatif  de  l'époque. 
En  conformité  de  ces  dispositions,  le  conseil  d'Etat  a  émis, 
sur  le  renvoi  à  lui  fait  par  le  gouvernement,  un  grand  nom- 
bre d'avis,  qui,  une  fois  revêtus  de  l'approbation  du  chef  de 
l'Etat  et  publiés  (^),  sont  devenus  obligatoires  comme  la  loi 
elle-même  et  ont  fait  corps  avec  elle  (*). 


(')  Demolombe,  I,  n.  118;  Laurent,  I,  n.  281.  —  Cf.  suipra,  n.  ?.45  et  245  hh. 
(2)  Cf.  L.  12,,  C,  De  legibus,  I,  14. 

(^)  Ils  portent  deux  dates,  celle  de  la  délibération  et  celle  de  l'approbation. 
(*)  Merlin,  Rép.,  v»  InlerpréLalion,  n.  3;  Aubry  et  Hau,  I,  §  5,  p.  15,  n.  15;  Ben- 
dant, /;j^/oc?.,  n. 44-47  ;  Planiol,  I,  n.  194.  — Cpr.  civ.  rej.,19oct.  1808,  S.,  9. 1.  46. 
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Le  conseil  d'Etat  était  également  chargé,  en  cas  de  conflit 
entre  la  cour  de  cassation  et  les  tribunaux,  de  préparer,  pour 
l'interprétation  de  la  loi  qui  l'avait  suscité,  des  règlements 
d'administration  publique,  qui,  portés  par  le  chef  de  l'Etat, 
avaient  la  force  de  véritables  lois  interprétatives  (loi  du 
t6  septembre  1807  et  art.  440  G.  I.  Gr.). 

Retiré  implicitement  au  conseil  d'Etat  et  au  gouvernement 
par  la  Gharte  de  1814,  le  droit  d'interprétation  législative  a 
définitivement  cessé  de  leur  appartenir  depuis  cette  époque. 
Mais  avec  ce  droit  ne  doit  pas  être  confondu  celui  qui  con- 
tinua à  appartenir  au  gouvernement  jusqu'à  la  loi  du  30  juil- 
let 1828,  de  faire  des  règlements  pour  l'interprétation  de  la 
loi,  en  cas  de  conflit  entre  la  cour  de  cassation  et  les  tribu- 
naux. Toutefois  son  caractère  se  transforma,  car  celte  inter- 
prétation, n'étant  plus  désormais  obligatoire  que  pour  le  litige 
qui  avait  donné  lieu  au  conflit,  cessa  d'être  législative  pour 
devenir  uniquement  judiciaire  (^). 

Quant  au  pouvoir  d'interpréter  législativement  les  lois,  il 
est  revenu,  depuis  la  Gharte,  au  pouvoir  législatif,  qui  en  est 
encore  seul  iavesti  aujourd'hui  (^).  Il  appartient  cependant 
au  pouvoir  constituant,  quant  aux  lois  constitutionnelles  (arg. 
loi  du  25  février  1875,  art.  8). 

Quant  aux  avis  émis  par  le  conseil  d'Etat  actuel,  en  con- 
formité de  la  loi  du  24  mai  1872  (art.  8),  ce  ne  sont  que  de 
simples  consultations  qui  ne  sont  même  pas  obligatoires  pour 
le  gouvernement  qui  les  provoque. 

Enfin  on  doit  observer  à  ce  sujet  qu'il  ne  faut  nullement 
confondre,  ainsi  qu'on  l'a  fait  parfois,  avec  de  véritables  actes 
interprétatifs,  comme  tels  obligatoires,  les  avis  émis,  pour 
l'application  d'une  loi  antérieure,  par  une  ou  même  par  deux 
chambres,  en  dehors  des  formes  requises  pour  la  confection 

(')  Avis  du  Cons.  d'Etat  des  23  nov.-17  déc.  1823.  Cpr.  ordonn.  du  23  janv.  1828. 
—  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  16,  n.  18-20;  Demante,  I,  n.  42  bis,  II  ;  Beudant, 
Inlrod.,  n.  46  ;  Planiol,  I,  n.  195;  Gény,  op.  cit.,  p.  75;  Aucoc,  Le  Conseil  d'Etat, 
Paris,  1876,  p.  104. 

(•)  Merlin,  Rép.,  v»  hiterprélalion,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  16,  n.  17;  §  30, 
p.  102,  n.  9  bis,  et  §  39,  p.  187,  n.  1-3;  Demoiombe,  I,  n.  119-123;  Laurent,  I, 
n.  282-285;  Hue,  I,  n.  178;  Beudaut,  Introd.,  n.45;  Fuzier-Herman,  art.  1, 
n.  89  s.,  n.  105  s.,  et  n.  328  s.  —  Civ.  cass.,  29  août  1865,  S.,  65.  1.  493  et  note. 
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des  lois,  ces  avis  eussent-ils  été  sanctionnés  par  des  ordres 
du  jour.  Les  déclaralions  ainsi  intervenues  ne  sauraient  avoir 
qu'une  simple  autorité  morale,  l'autorité  législative  ne  pou- 
vant s'attacher  qu'à  de  véritables  lois  ('). 

g  II.  De  la  méthode  d'interprétation  {^). 

256.  Cette  méthode  doit  varier  naturellement  avec  l'objet 
de  l'interprétation,  c'est-à-dire  suivant  qu'elle  porte  sur  les 
sources  formelles  du  droit  ou  qu'elle  cherche  à  remédier  à 
leur  insuffisance.  De  là  la  division  en  deux  de  ce  paragraphe. 

1.  Inlerprétation  des  lois  et  des  autres  sources  formelles 

du  droit. 

256  bis.  Le  livre  préliminaire  qui  devait  primitivement 
figurer  en  tête  du  code  civil  contenait  un  titre,  le  titre  V,  où 
se  trouvaient  réunies  plusieurs  des  règles  dont  l'ensemble 
constitue  l'art  d'interpréter  les  lois,  qu'on  appelait  souvent, 
autrefois,  la  logique  judiciaire.  Quoique  ce  titre  ait  disparu 
de  la  rédaction  définitive,  les  dispositions  qu'il  renfermait 
ayant  été  jugées  mieux  à  leur  place  dans  une  œuvre  doctri- 
nale que  dans  un  texte  de  loi,  les  principes  qu'il  consacrait 
n'ont  rien  perdu  de  leur  valeur  scientifique.  On  peut  utile- 
ment d'ailleurs  les  rapprocher  de  ceux  que  posent  les  art.  1156 
et  suivants  du  Code  civil  pour  l'interprétation  des  conven- 
tions. Pour  les  lois  comme  pour  celles-ci,  il  s'agit  toujours 
d'une  interprétation  de  volontés  (^]. 

Beaucoup   des  règles  relatives   à  l'interprétation   des  lois 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  218,  note  3.  —  Cf.  cep.  Pierre,  Trailé  de  droit  politique, 
1893,  p.  88. 

('^)  A.  F.-J.  Thibaut,  Théorie  de  Vinlerprélation  logique  des  lois  en  général,  et 
des  lois  romaines  en  particulier,  Irad.  par  Rittiiighausen  et  de  Sandt,  Bruxelles, 
1837;  H.  Saint-Albin,  Logique  judiciaii  e  ou  trailé  des  arguments  légaux,  Paris, 
1841;  Mailher  de  Cliassat,  De  l'interprétation  des  lois,  Paris,  1845;  Delisle,  Prin- 
cipes de  l'interprétation  des  lois,  Paris,  1852;  Brocher,  Etude  sur  les  principes 
généraux  de  l'interprétation  des  lois,  Paris,  1870;  F.  Berriat-Saint-Prix,  Manuel 
de  logique  judiciaire,  1876;  Gény,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit 
privé  positif,  Paris,  1899. 

[^)  Aubry  etllau,  1,  §  40,  p.  193,  n.  2;  Gény,  op.  cit.,  p.  231  ;  Brocher,  op.  cit., 
p.  80.  —  Cpr.  Ueq.  rej.,  25  nov.  1857,  S.,  58.  1.  289,  D.,  58.  1.  299. 
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ont  été  formulées  en  axiomes  ou  proverbes  juridiques,  aux- 
(juels  on  donne  le  nom  de  brocards  ou  d'adages. 

257.  En  tant  que  son  œuvre  porte  sur  les  sources  formelles 
du  droit,  l'interprète  a  une  double  mission  :  il  doit,  d'une 
j)art,  déterminer  le  véritable  sens  de  la  loi;  d'autre  part, 
<<ppliquer  les  principes  étabb's  par  la  loi  aux  difficultés  de  la 
vie  concrète,  et  par  là  en  déterminer  la  portée.  L'art.  2  du 
titre  V  du  livre  préliminaire  confondait  ce  double  objet  de 
l'interprétation  dans  les  termes  suivants  :  «  interpréter  une 
loi,  c'est  en  saisir  le  sens  dans  son  application  à  un  cas  parti- 
culier »  (^).  Fixer  le  sens  de  la  loi,  tel  est  l'objet  de  l'inter- 
prétation proprement  dite.  Adapter  ses  solutions  générales 
aux  faits  particuliers  et  en  préciser  la  portée,  tel  est  l'objet 
de  l'application  (^). 

258.  I.  De  l'inleiyrétatlon  proprement  dite.  —  Voici  les 
principales  règles  à  suivre  pour  déterminer  le  véritable  sens 
de  la  loi. 

1**  Lorsque  la  loi  s'exprime  clairement,  l'interprète  doit 
avant  tout  s'en  tenir  à  son  texte.  «  Quand  une  loi  est  claire, 
disait  l'art.  5  du  titre  V  du  livre  préliminaire,  il  ne  faut  point 
en  éluder  la  lettre  sous  prétexte  d'en  pénétrer  res[)rit  »  (^). 
On  oublie  trop  cette  sage  maxime.  L'œuvre  de  l'interprète 
est  de  reconstituer  la  pensée  du  législateur;  et  le  meilleur 
moyen  u'est-il  pns  de  s'en  tenir  6  l'idée  que  le  texte  exprime 
clairement?  S'écarter  du  texte  certain  de  la  loi,  pour  s'en 
tenir  à  son  esprit,  qui  peut  être  douteux,  c'est  faire  prévaloir 
sur  ce  qui  est  ce  qui  peut  être,  présumer  que  le  législateur 
n'a  pas  su  fidèlement  traduire  sa  pensée,  et  risquer  de  subs- 
tituer à  la  volonté  de  celui-ci  celle  de  l'interprète  (*). 


('1  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  Il,  p.  7. 

(^)  Gpr,  sur  toute  cette  matière,  Aubry  et  Rau,  I,  §  40,  p.  193  s.,  n.  1-8,  et  §  41, 
p.  197;  Demolombe,  I,  n.  116;  Demante,  I,  n.  22  s.;  Laurent,  I,  n.  268-279;  Pla- 
niol,  I,  n.  196-205;  Gény,  op.  cit.,  p.  220  s. 

(^)  Fenet,  Tvav.  prép.  du  C.  civ.,  Il,  p.  7. 

(♦)  Crim.  cass.,  13  juin  1891,  S.,  91.  1.  425,  D.,  92.  1.  77,  et  rapp.  de  M.  Saîlan- 
tin.  —Civ.  rej.,20oct.  1891,  S.,  91.  1.  505  et  note,  D.,  92.  1.  57,  rapp.de  M.  Gref- 
tier  et  note  de  M.  E.  G.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1898,  S.,  99. 1. 193,  note  de  M.  Wahl. 
—  Req.  cass.,  15  avril  1899,  S.,  99.  1.  418.  —  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  25  s.  et 
p.  230  s. 
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Dans  un  cas  cependant  ce  dernier  a  le  droit  et  le  devoir 
de  s'écarter  du  sens  littéral  de  la  loi  :  c'est  lorsqu'il  est  net- 
tement démontré  que  le  législateur  a  dit  autre  chose  que  ce 
qu'il  voulait  dire,  ce  qui  doit  être  rare  et  ne  se  présume 
jamais.  L'interprétation  étroite  qui  s'en  tiendrait  alors  au 
texte  de  la  loi,  sacrifiant  ainsi  son  esprit  certain  à  sa  lettre,  a 
été  qualifiée  d'iuterprélation  judaïijue  :  elle  ne  saurait  que 
consommer  la  violation  de  la  loi,  sous  prétexte  de  la  res- 
pecter (^). 

En  dehors  de  ce  cas,  la  volonté  législative  doit  être  stricte- 
ment obéie.  Et  il  est  interdit,  sous  prétexte  de  la  définir, 
alors  qu'elle  est  certaine,  de  rechercher  dans  quelle  mesure 
elle  s'adapte  au  milieu  social  dans  lequel  elle  doit  être  appli- 
quée. Ce  n'est  pas  de  sa  conformité  à  ce  milieu,  mais  de 
l'autoi'ilé  qui  la  fait,  que  la  loi  tire  son  énergie  particulière 
et  son  caractère  impératif  Q. 

258  bis.  Par  une  autre  conséquence  de  son  caractère  impé- 
ratif et  permanent,  la  loi  doit  être  interprétée  d'après  la 
volonté  même  qui  a  présidé  à  son  orig-iiie.  L'en  détacher  pour 
en  faire  varier  le  contenu  avec  le  mouvement  social  et  l'assou- 
plir aux  exigences  de  l'heure  présente  ou  aux  transformations 
de  l'existence,  ne  serait  pas  lui  être  fidèle  :  ce  serait  alors  le 
milieu  qui  la  façonnerait,  et  non  elle  qui  régirait  le  milieu. 
Si  c'est  un  acte  de  volonté,  la  loi  doit  être  prise  dans  son 
expression  originaire,  car  ce  qui  est  fait  est  fait.  Cette  perma- 
nence de  la  règle  légale  ne  porte  d'ailleurs  aucune  atteinte 
au  principe  de  la  souveraineté  nationale,  puisque  l'on  reste 
toujours  libie  de  Tabroger  pour  la  remplacer  par  une  autre 
mieux  en  harmonie  avec  les  circonstances,  tandis  que  la 
principale  vertu  de  la  loi  formelle,  qui  est  la  certitude,  et  la 
sécurité  des  transactions  avec  elle,  disparaîtraient,  si  elle  se 
déformait  elle-même  automatiquement  avec  le  cours  du 
temps  (^). 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  260.  —  Dijon,  20  jnill.  1896,  S.,  97.  2.  61,  D.,  97.  1.  367.  — 
Req.  rej.,  11  mai  1897,  S.,  97.  1.  336,  D.,  97.  1.  367.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  20  oct.  1891, 
précité. 

{'-)  Gény,  op  cit.,  p.  230  s. 

{^)  Gény,  op.  cit.,  p.  233  s.  —  Cpr.  cep.  Percerou,  .in/i'jles  de  dr.  commercial^ 
1898,  p.  6i;  Meynial,  Noie,  S.,  93.  2.  163. 
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259.  2°  Quand  le  sens  de  la  loi  est  douteux,  il  faut  d'abord 
recourir  à  l'interprétation  grammaticale,  qui  a  pour  objet  de 
déterminer  le  sens  des  mots  et  des  phrases  par  l'application 
des  règles  du  langage.  Pour  le  sens  des  termes  notamment, 
il  faut  préférer  leur  signification  technique  à  leur  signification 
vulgaire  (*),  et  les  entendre  dans  le  sens  qui  se  rapporte  le 
mieux  k  la  matière  à  propos  de  laquelle  ils  ont  été  employés 
[seciindum  sKbjeclam  materiam).  Actuellement  le  législateur 
anglais  prend  soin  de  faire  précéder  les  lois  importantes  d'un 
préambule  où  sont  légalement  définis  les  termes  techniques 
qui  s'y  retrouvent. 

260.  3''  11  faut  ensuite  appliquer  les  très  nombreux  procé- 
dés de  l'interprétation  logique,  qui,  par  la  voie  du  raisonne- 
ment,et  par  dessus  les  mots,  cherche  à  parvenir  jusqu'au 
centre  de  la  pensée  législative.  On  s'efforce  alors  d'obtenir 
l'interprétation  de  la  formule  légale,  non  plus  par  son  seul 
secours,  mais  à  l'aide  d'éléments  externes  très  divers  qui 
viennent  en  développer  toute  la  signitication  {"). 

On  rapproche,  en  premier  lien,  le  texte  à  interpréter  des 
autres  dispositions  légales  relatives  au  môme  objet  ou  h  des 
objets  analogues,  toutes  ces  dispositions  devant  êlre  suppo- 
sées parfaitement  cohérentes.  «  Incivile  est,  nisi  tota  lege 
perspecta...j  judicare  vel  respondeve  »  (L.  24,  D.,  De  legihus, 
1,  3).  «  Pour  fixer  le  vrai  sens  d'une  loi,  disait  l'art.  6  du 
titre  V  du  livre  préliminaire,  il  faut  en  combiner  et  en  réunir 
toutes  les  dispositions  »  (''). 

261.  4"  On  l'echerche  l'esprit  de  la  loi,  c'est-à-dire  ses 
motifs,  son  but  [ratio  Icgis).  On  les  trouve  dans  le  caractère 
et  les  opinions  de  ses  rédacteurs,  dans  les  circonstances  con- 
crètes de  toutes  sortes  (occasio  legis)  qui  ont  donné  lieu  à  sa 
confection,  dans  le  milieu  social  qui  l'a  vue  éclore,    dans  les 

(')  Parmi  les  nomlirenx  vocabulaires  et  dictionnaires  de  droit  on  peut  citer  : 
Ragueau  et  Easèbe  de  Lqurière,  Glos<iaire  du  droit  français,  Paris,  170i;  Per- 
rière, Dicl.  de  droit,  et  de  pratique,  Paris,  1771  ;  Dagar  et  Laporte,  Le  nouveau 
Perrière,  ou  dict.  de  droit  et  de  pratique,  Paris,  180i-1807  ;  Gv'weWi,  Dict.  de 
droit,  Paris,  1825;  Biret,  Vocabulaire  des  cinq  codes,  ou  définitions,  etc.,  Paris, 
1826;  Tolluire  et  Boulet,  Le  Ferrière  moderne,  Paris,  1840. 

(*)  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  239  et  249  s. 

(^)  Fenet,  op.  cit.,  p   7.  —  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  247  s. 
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travaux  préparatoires,  dans  les  écrits  des  jurisconsultes,  et 
enfin  dans  le  droit  antérieur,  car,  lorsque  le  législateur  re- 
produit une  règle  déjà  formulée  par  la  loi,  il  est  probable 
qu'il  lui  conserve  le  sens  qu'elle  y  avait.  «  Posleriores  leges 
ad  priores  pertinent,  nisi  conlrariœ  s'int.  »  (L.  28,  X).,  De  leg.y 
1,  3).  Tels  sont  les  nombreux  éléments  qui  doivent  être  mis 
à  contribution  pour  connaître  l'esprit  de  la  loi.  «  11  n'y  arien 
de  si  utile  dans  l'étude  de  la  jurisprudence,  dit  Eusèbe  de 
Laurière  ('),  que  de  bien  examiner  par  quel  motif  ou  pour 
quelle  raison  chaque  loy  a  été  établie;  et  si  nos  auteurs  s'en 
étaient  voulu  donner  la  peine,  un  nombre  infini  d'articles  de 
nos  Coutumes,  dont  on  se  sert  tous  les  jours  pour  la  décision 
des  causes,  paroîtraient  moins  obscurs.  » 

261  bis.  Le  rôle  de  l'élément  historique  dans  l'interpréta- 
tion de  la  loi  demande  d'ailleurs  à  être  précise.  Or,  comme 
il  s'agit  uniquement  de  rechercher  l'influence  qu'il  a  en  fait 
exercée  sur  le  législateur,  c'est  à  l'idée  qu'il  s'en  faisait  per- 
sonnellement, et  non  à  sa  réalité  objective,  qu'on  doit  s'atta- 
cher, cette  idée  fût-elle  certainement  erronée.  La  vérité  his- 
torique ne  saurait  être  de  nulle  considération  pour  déter- 
miner le  sens  d'un  texte,  alors  que,  par  hypothèse,  ses 
rédacteurs  ne  l'ont  pas  connue  (-). 

262.  Quant  aux  travaux  préparatoires,  l'usage,  quoi  qu'on 
ait  dit,  en  est  légitime  pour  éclairer  la  signification  et  la 
portée  d'une  loi,  puisqu'il  ne  s'agit,  après  tout,  que  de  savoir 
ce  que  ses  auteurs  ont  voulu.  Mais  du  moins  faut-il  les  sou- 
mettre à  une  criti(jue  rigoureuse,  pour  ne  pas  donner  une 
importance  exagérée  à  l'expression  des  opinions  qu'ils  révè- 
lent. Tout  dépend  à  cet  égard  du  mécanisme  législatif,  car, 
suivant  ce  qu'il  est,  le  poids  de  ces  opinions  est  essentielle- 
ment variable.  Ainsi  les  vues  émises  au  cours  d'une  discussion 
peuvent  être  plus  ou  moins  considérées  comme  des  commen- 
taires autorisés  du  texte,  suivant  que  la  loi  est  soumise  ou 
non  à  la  sanction  d'un  pouvoir  supérieur  au  pouvoir  légis- 
latif, qu'elle  est  l'œuvre  de  ce  pouvoir,  le   plus  souvent  col- 


Tènemenl  de  cinq  ans,  ch.  III,  n.  1,  p.  74. 

Gény,  op.  cit.,  p.  251.  —  Cpr.  Brocher,  op.  cil.,  p.  31  s. 
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lectif,  OU  du  pouvoir  réglementaire,  représenlé  ordinairement 
par  un  seul  individu,  qu'elle  émane  d'une  ou  de  deux  assem- 
blées, que  la  confection  de  cette  loi  a  été  plus  ou  moins  longue 
et  s'est  prolongée  pendant  une  ou  plusieurs  législatures,  que 
les  contradictions  ont  été  plus  ou  moins  nond)ieuses  ou  négli- 
geables. Et  c'est  l'extrême  difficulté  de  tenir  un  compte  exact 
de  tous  ces  éléments  divers  qui  a  beaucoup  affaibli,  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence,  la  valeur  des  arguments  empruntés 
aux  travaux  préparatoires  ('). 

On  consulte  spécialement  avec  profit,  pour  l'interprétation 
du  code  civil,  les  discussions  du  conseil  d'Etat,  les  observa- 
tions du  tribunal,  les  discours  prononcés  devant  le  corps 
législatif.  Toutefois  il  ne  faut  pas  grossir  l'impoi-lance  de  ces 
documents.  On  se  tromperait  parfois  gravement  en  considé- 
rant, même  lorsqu'elles  ne  sont  pas  contiadictoires,  les  opi- 
nions émises  au  conseil  d'Etat  ou  au  tribunal  comme  un  com- 
mentaire officiel  de  la  loi,  car  elles  n'ont  été  souvent  que 
l'expression  d'avis  individuels.  Quant  aux  discours  des  ora- 
teurs du  gouvernement,  ils  offrent  encore  moins  de  garanties, 
et  de  nombreuses  erreurs  s'y  rencontrent  (^). 

263.  o"  On  apprécie  enfin  les  conséquences  auxquelles 
conduit  la  loi,  suivant  qu'on  l'entend  dans  tel  ou  tel  sens.  On 
doit  toutefois  user  avec  discrétion  de  ce  procédé  :  il  ne  per- 
met guère  d'écarter  que  les  interprétations  qui  feraient  con- 
sacrer par  la  loi  une  injustice  ou  une  inconséquence. 

264.  II.  De  rapplication  proprement  dite.  —  L'interprète 
doit,  en  second  lieu,  résoudre  les  questions  concrètes  que 
soulève  la  vie,  en  faisant  l'application  des  principes  que  la 
loi  a  posés.  Sous  ce  rapport,  il  constitue  une  sorte  d'intermé- 
diaire entre  la  formule  légale  des  textes  et  la  réalité  qu'elle 
doit  régir,  chargé  de  déterminer  la  prise  qu'ils  doivent  avoir 
sur  cette  réalité. 

C'est  principalement  à  l'aide  de  l'esprit  de  la  loi  qu'on  peut 
en  fixer  la  portée  ("')  :  la  loi,  sauf  en  matière  pénale,  doit  être 
appliquée  à  tous  les  cas  qui,  quoique  non  compris  dans  son 

(')  Gény,  op.  cil.,  p.  254  s. 

(2)  Cpr.  Brocher,  op.  cit.,  p.  48  s. 

C)  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  239  s. 
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texte,  doivent  être  régis  par  lui  d'&près  son  esprit.  L'art.  8  du 
titre  V  du  livre  préliminaire  consacrait  cette  règle  ('),  qui  est 
le  fondement  de  Fiiilerprétalion  extensive  (-).  Cette  extension 
s'opère  à  l'aide  de  FargUEnent  a  pari,  formulé  dans  l'adage  : 
iihl  eadem  est  legis  ratio,  ibl  eadem  est  legis  dispositio,  ou 
tibi  eadem  ratio,  idem  jus,  et  qui  se  fonde  sur  la  similitude  des 
situations,  et  de  l'argument  a  fortiori,  qui  s'appuie  sur  ce  que 
les  motifs  de  la  règle  légale  se  retrouvent  encore  plus  dans 
les  circonstances  qu'elle  n'a  pas  prévues  que  dans  celles  dont 
elle  s'est  occupée  expressément. 

Toutefois  l'argument  d'analogie  n'est  pas  admissible  lors- 
qu'une disposition  est  exceptionnelle,  c'est-à  dire  qu'elle 
déroge  à  une  autre  règle  (").  Tel  est  le  sens  de  la  formule 
souvent  répétée  :  l'exception  est  de  droit  étroit,  et  des  adages  : 
«  exceptio  est  strictissimœ  interpretationis  »,  «  exceptio  ftrmat 
regnlam  in  casibus  non  exceptis  »  (*),  adages  que  l'art.  7  du 
titre  V  du  Livre  préliminaire  avait  ainsi  traduits  :  «  les  excep- 
tions qui  ne  sont  point  dans  la  loi  ne  doivent  point  être  sup- 
plées »  (^). 

En  sens  inverse,  la  loi  ne  s'applique  pas  aux  situations  qui, 
quoique  comprises  dans  son  texte,  sont  exclues  par  son  esprit 
de  sa  disposition.  Cessante  ratione  legis,  cessât  ejiis  dispositio. 
Tel  est  le  principe  de  l'interprétation  restrictive  (^).  Il  est  vrai 
que,  en  vertu  d'une  autre  règle,  il  n'est  pas  permis  de  distin- 
guer lorsque  la  loi  ne  distingue  pas  elle-même  :  iibi  lex  non 
distinguit,  nec  nos  distingnere  debemus.  Mais  cette  règle,  qui, 
en  défendant  de  restreindre  l'application  d'un  texte  conçu  en 
termes  généraux,  est  uniquement  fondée  sur  le  respect  de  la 
volonté  de  ses  auteurs,  ne  saurait  certes  faire  obstacle  à  ce 
qu'il  soit  interprété  restrictivement,  lorsque  telle  est  juste- 
ment, par  hypothèse,  l'intention  du  législateur. 

L'argument  a  contrario  sensn,  formulé  dans  les  brocards 


(')  Fenet,  op.  cit.,  Il,  p.  7, 

(^j  Gény,  op.  cit.,  p.  259. 

(^)  Cf.  Gény,  op.  ci/.,  p.  501. 

(^)  Cf.  LL.  14  et  15,  D.,  De  leg.,  I,  3. 

(3)  Fenet,  op.  cit.,  II,  p.  7. 

{^)  Gény,  lac.  cit. 
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suivants  :  «  cjni  dicit  de  iino  negat  de  altero  »,  «  inclusione 
uniiis,  fit  exchisio  alterius  »,  est  une  des  autres  ressources  de 
l'interprétation  restrictive.  Cet  argument  part  de  la  volonté 
exprimée  en  vue  d'une  certaine  situation  par  le  législateur, 
pour  lui  supposer  dans  toutes  les  autres  une  volonté  contraire. 
Cette  supposition  pouvant  être  tout  à  fait  gratuite,  par  cette 
raison  que  le  silence  du  législateur  est  susceptible  de  s'expli- 
quer de  bien  d'autres  façons  (Cf.  art.  1164  C.  civ.),  l'argument 
a  contrario  est  dangereux  ;  il  n'est  probant  que  lorsque,  par- 
tant d'une  disposition  certainement  exceptionnelle,  il  permet 
de  revenir  au  droit  commun,  qui  reprend  alors  son  empire  (^). 

II.  Interprétation  du  droit  à  défaut  des  sources  formelles. 

264  Ô/5,  I.  Lorsque  les  sources  formelles  du  droit  restent 
vraiment  infécondes  et  ne  fournissent  plus,  malgré  toutes  les 
ressources  de  Tinlerprétation  des  lois,  la  règle  d'un  rapport 
juridique,  où  cette  règle  doit-elle  être  cherchée?  Est-ce  tou- 
jours et  malgré  tout  dans  la  loi,  ou  en  dehors  d'elle?  La  loi 
est-elle  ou  non  assez  riche  pour  remédier  encore  à  sa  propre 
insuffisance? 

C'est  seulement  à  une  date  récente  que  ce  grave  problème 
a  attiré  l'attention  de  la  doctrine  française  comme  il  méritait 
réellement  de  le  faire  (2),  et  qu'on  a  pu  discerner  avec  quel- 
que netteté  les  tendances  auxquelles  obéissaient,  suivant  leur 
instinct  ou  leur  tournure  d'esprit,  les  divers  interprètes.  Au- 
jourd'hui l'analyse  peut  saisir  avec  une  précision  presque 
suffisante,  du  moins  dans  leurs  principes  premiers,  sinon 
toujours  dans  le  détail  de  leur  application,  ces  systèmes  d'in- 
terprétation difïérents,  qu'il  semble  qu'on  puisse  réduire  au 
nombre  de  trois,  en  faisant  abstraction  des  compléments  ou 
des  réserves  que  chaque  auteur  a  cru  devoir  y  apporter. 

(')  Gény,  op.  cit.,^.  260. 

('^)  F.  Gény,  Méthode  d'interprélation  et  sources  en  droit  privé  positif,  Paris, 
1899;  Saleilles,  Préface  du  livre  de  M.  Gény,  Rev.  intern.  de  l'enseig.,  1891, 
XXII,  p.  39  s.,  et  Annales  de  droit  commercial,  1891,  V,  p.  217  s.,  et  1897,  XI, 
p.  45  s.;  Planiol,  I,  n.  117  et  118,  n.  202  et  205,  et  p.  85,  note  1;  Barlin,  Etudes 
sur  le  régime  dotal,  Lille,  1892,  préface;  Lambert,  Du  contrat  en  faveur  de  tiers, 
Paris,  1893,  introduction,  et  Rev.  intern.  de  l'enseig.,  1900,  XXXX,  p.  216  s.; 
Langlois,  Essai  sur  le  pouvoir  prétorien  de  la  jurisprudence  (thèse,  Caen),  1897. 
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264  blsj  II.  Oi)  a  donné  le  nom  de  «  trndilionnelle  »  à  une 
première  méthode,  qui  propose  k  l'interprèle  de  puiser  uni- 
quement toutes  ses  inspiralions  dans  la  loi  écrite,  c'est-à-dii'c 
à  la  fois  dans  son  texte  et  dans  les  conceplions  fondamentales 
dont  elle  est  supposée  l'émanation.  Peut-être  cependant  ce 
qualificatif  ne  lui  convenait-il  pas  tout  à  fait,  puisque,  de  l'aveu 
même  de  ceux  qui  l'ont  choisi,  nos  anciens  docteurs  croyaient 
jouir  d'une  liberté  plus  grande,  et  que  les  premiers  commen- 
tateurs du  code  civil  ne  pensèrent  pas  non  plus  que  sa  publi- 
cation les  avait  privés  de  tout  pouvoir  créateur  et  de  toute 
indépendance  dans  l'interprétation  du  droit  (').  Ce  serait  en 
effet,  prétend-on,  seulement  vers  le  milieu  du  xix"  siècle, 
qu'une  nouvelle  génération  de  jurisconsultes,  entièrement 
formée  après  la  promulgation  du  code  et  imbue  de  ses  prin- 
cipes, se  serait  cru  liée,  dans  toute  la  sphère  du  droit,  par 
l'esprit  même  de  ses  dispositions,  et  part;»nt  appelée  désor- 
mais 5  en  développer  toutes  les  conséquences,  même  dans 
les  domaines  dont  ces  dispositions  élaient  le  plus  éloignées  (^). 

ElFectivement,  de  quelque  façon  qu'on  la  désigne,  ce  qui 
fait  le  fond  de  cette  méthode,  c'est  cette  supposition  que  la 
loi  codifiée  devient  l'unique  source  du  droit.  La  codification, 
pour  ses  adeptes,  n'a  pas  seulement  pour  efiet  de  fixer  le 
droit  dans  son  état  actuel  :  elle  contient  encore  en  germe,  par 
l'esprit  général  qui  l'anime,  ses  applications  futures.  Le  con- 
tenu des  principes  du  gouvernement  juridique  de  la  société 
qu'il  établit  n'est  pas  épuisé  par  ses  dispositions  formelles  : 
ils  sont  toujours  prêts,  au  contraire,  à  prendre  dans  l'avenir 
un  nouveau  développement  de  vie,  dès  que  les  circonstances 
leur  seront  favorables.  Ou,  si  l'on  veut  encore,  la  volonté  du 
législateur  s'était  bien  exprimée  sans  doute  dans  des  règles 
de  détail  et  en  vue  presque  toujours  de  rapports  concrets. 
Mais  elle  était  infiniment  plus  compréhensive  par  son  origine, 

(1)  M.  Gény,  op.  cit.,  p.  20,  croit  pouvoir  constater  ces  tendances  chez  Prou- 
dhon  et  Daranton,  et  aussi  chez  Toullier,  Duvergier  et  Taulier 

(2)  Cf.  Blondeau,  L'aulorité  de  la  loi,  1841,  Comptes  rendus  de  l'Acad.  des  Se. 
mor.  et  poL,  Vergé  et  Loiseau,  1893,  p.  362  s.,  et  445  s.  —  Pour  le  plus  ample 
exposé  de  cette  méthode,  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  15  s.  —  M.  Gény,  op.  cit.,  p.  22, 
compte  parmi  les  partisans  de  cette  méthode,  Demante,  Marcadé,  Auhry  et  Rau, 
Demolombe  et,  au  premier  rang,  Laurent. 
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car  celte  volonlo  étnit  commandée  elle-même  par  une  concej)- 
tion  essentielle,  très  générale,  et  de  nature,  par  suite,  à  domi- 
ner les  ra[)[)oi'ts  mômes  qui,  faute  d'utilité  actuelle,  n'avaient 
pu  retenii*  l'attention  législative. 

Dans  ces  idées,  rinlei'pi'étation  du  droit  devient  synonyme 
d'interprétation  de  la  loi,  et  celle-ci  ne  se  présente  plus  que 
comme  une  recherclie  de  volonté,  qui  ne  trouve  de  base  ferme 
que  dans  les  manifestations  positives  de  la  loi  même.  Ce  n'est 
point  qu'il  faille  s'en  tenir  à  ces  manifestations  :  il  faut,  au 
contraire,  les  dépasser,  mais  en  les  conservant  toujours 
comme  points  d'appui  pour  élargir,  à  l'aide  des  procédés  du 
raisonnement,  le  champ  de  la  règle  qu'elles  déterminent.  La 
formule  légale  a{)parait  alors  comme  un  tissu  indéfiniment 
extensible  et  de  la  plus  précieuse  souplesse,  grâce  auquel  on 
peut  donner  aisément  satisfaction  aux  besoins  les  plus  nou- 
veaux et  les  plus  imprévus,  par  le  seul  résultat  d'un  travail 
en  quelque  sorte  mécanique. 

C'est  à  la  logique  en  effet  qu'il  appartient,  dans  cette 
méthode,  de  féconder  les  germes  déposés  dans  la  loi  par  la 
volonté  de  ses  auteurs.  La  tâche  de  l'interprète  va  consister  à 
dégager,  au  moyen  de  l'induction,  des  expressions  particu- 
lières de  cette  volonté,  le  principe  supérieur  dont  elles  pro- 
cèdent, à  les  rattfîcher  les  unes  aux  autres  par  le  lien  du 
concept  général  dont  elles  sont  autant  de  reflets,  puis, 
remonté  par  cette  voie  à  leur  source  commune,  à  redescendre, 
parle  courant  de  la  déduction,  vers  le  champ  des  conséquen- 
ces, pour  leur  reconnaître  également  à  toutes  la  même  force 
obligatoire.  Apprécier  leur  valeur  équitable  ou  utilitaire,  les 
juger  d'après  les  besoins  sociaux,  comment  le  ferait  il?  Ce 
serait  élever  le  conflit  entre  des  considérations  extrinsèques 
et  les  motifs  reconnus  de  la  loi,  faire  ou  rectifier  la  loi  au 
lieu  de  l'interpréter,  et  substituer  la  volonté  d'individualités 
sans  mandat  à  la  seule  volonté  légitime  et  impérative.  Ainsi 
surgissent  de  cette  élaboration  purement  logique  de  la  matière 
législative  des  constructions  juridiques,  dans  lesquelles  vien- 
nent s'encadrer  de  force,  comme  les  éléments  d'un  système 
arrêté  par  les  organes  de  la  pensée  collective,  toutes  les  solu- 
tions de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  14 


210  TITRE    PRÉLIMINAIRE 

Cette  rigidité  de  tout  le  système  n'est  pas  d'ailleurs  sans 
de  grands  avantages.  D'une  part,  en  précisant  les  contours  de 
l'organisation  juridique,  elle  permet  à  l'esprit  d'embrasser 
d'un  regard  d'ensemble  et  de  ramener  à  l'uuilé  des  solutions 
dont  la  cohérence  risquerait,  sans  elle,  de  lui  échapper. 
D'autre  part,  en  assignant  d'autorité  à  chacune  d'elles  une 
place  dans  la  théorie  dont  elles  sont  les  dépendances,  elle 
opère  un  travail  constant  de  réduction  sur  les  excroissances 
qui  menaceraient  d'altérer  graduellement  la  substance  des 
normes  du  droit,  s'oppose  aux  déviations  possibles  et  main- 
tient toutes  les  parties  dans  la  ligne.  Mais  ce  n'est  pas  tout 
encore.  La  fixité  du  droit,  qui  est  le  fruit  de  cette  méthode, 
n'est-elle  pas  aussi  le  meilleur  gage  de  la  stabilité  des  rela- 
tions juridiques?  Tandis  qu'elles  restent  soumises  de  la  sorte 
aux  règles  explicitement  ou  implicitement  consacrées  par  une 
volonté  ancienne,  fixe  et  bien  connue,  elles  seraient  inces- 
samment menacées  par  l'évolution  continue  du  droit,  s'il 
était  vrai  qu'il  dût  s'adapter  sans  cesse,  par  un  phénomène 
de  génération  spontanée,  aux  variations  du  milieu  social  et 
économique.  Certes  celte  adaptation  peut  devenir  nécessaire, 
mais  elle  doit  être  l'œuvre  de  la  loi  même,  et  non  de  l'inter- 
prète, qui  n'a  d'autre  rôle  que  de  l'appliquer. 

264  bis,  III.  Cette  méthode  devait  susciter  les  plus  vives 
critiques  (^).  On  ne  pouvait  manquer  de  lui  reprocher  tout 
d'abord  de  paralyser  l'évolution  fatale  du  droit.  Le  droit 
participe  en  elîet  au  cours  naturel  des  choses  et  ne  peut  être 
plus  immuable  qu'elles-mêmes.  Il  a  pour  objet  d'apporter 
satisfaction  aux  besoins  de  la  société,  et  non  d'obéir  aux  lois 
rigoureuses  de  la  logique.  Pour  s'adapter  à  ces  besoins,  il  doit 
se  modifier,  comme  eux,  avec  le  temps.  Or  il  semble  bien 
que  la  méthode  classique  lui  enlève  précisément  toute  plas- 
ticité. En  s'attachant  scrupuleusement  à  la  poursuite  de  la 
volonté  législative,  non  pas  même  au  moment  où  la  règle 
doit  être  appliquée,  mais  à  l'instant  de  la  publication  du  Code, 
et  non  seulement  pour  les  cas  où  cette  volonté  s'est  exprimée, 
mais  même  au  sujet  de  difficultés  qu'elle  n'a  pas  prévues  ni 

(')  Cf.  la  critique  magislrale  qui  en  a  été  faite  par  M.  Gény,  op.  cit.,  p.  53  s. 
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parfois  pu  prévoir,  elle  condamne  le  droit  <^  l'immobilité,  à 
la  stagnation.  Les  rapports  que  la  vie  moderne  a  suscités 
sont,  de  force,  assimilés  à  des  relations  anciennes  et  dont  la 
raison  et  Tutilité  générale,  sinon  les  sèches  déductions  de  la 
logique,  auraient  voulu  qu'ils  fussent  restés  indépendants.  Il 
faut  qu'ils  rentrent  dans  les  cadres  des  théories  déjà  formées, 
dût-on  les  déformer  eux-mêmes  h  la  suite  de  cette  opération 
obligatoire.  Le  droit  devient  ainsi  une  science  purement  syl- 
logistique,  géométrique,  presque  une  science  exacte.  Compris 
de  la  sorte,  il  constitue  un  ensemble  de  théorèmes,  au  nom- 
])re  arrêté,  dont  il  n'y  a  plus  qu'à  poursuivre  l'application 
mathématique. 

Mais  il  s'écarte  de  plus  en  plus  de  la  vie  réelle,  en  préten- 
dant la  faire  à  son  image,  au  lieu  de  s'assouplir,  comme  il 
le  devrait,  à  ses  exigences.  S'il  lui  plaît,  contrairement  à  sa 
mission  même,  de  n'en  point  suivre  le  cours,  il  demeure  im- 
puissant à  le  refouler,  et  il  ne  saurait  dépendre  de  lui  de  plier 
les  faits  concrets  à  ses  lois  plus  ou  moins  abstraites.  La  vie 
cherche  en  dehors  de  lui  les  satisfactions  pratiques  dont  elle 
ne  saurait  se  passer,  et  dans  cette  lutte  c'est  elle  qui  finit  par 
emporter  les  résistances  du  droit.  C'est  qu'elle  trouve  pour 
cet  objet  une  aide  délibérée  dans  la  jurisprudence,  sur  laquelle 
les  faits  exercent  le  même  empire  que  les  règles  conservent 
trop  exclusivement  sur  la  théorie.  Ainsi  s'établissent,  à  la  suite 
de  ces  conflits  répétés,  le  divorce  de  la  doctrine  et  de  la  pra- 
tique, et  cette  étrange  distinction,  dans  le  même  pays,  de 
deux  législations,  dont  l'une,  la  seule  prétendue  existante,  ne 
«'applique  pas,  tandis  que  l'autre,  à  qui  on  dénie  toute  réa- 
lité, est  vraiment  seule  en  vigueur. 

Et  que  devient  alors  cette  soi-disant  certitude  qu'on  repré- 
sente comme  un  des  bienfaits  les  plus  certains  de  la  «  méthode 
des  interprètes  du  Code  civil  »?  Bienfait  imaginaire,  puisque 
les  seules  règles  auxquelles  on  obéisse  sont  justement  celles 
<jui  sont  dépourvues  de  l'autorité  légitime,  et  que  la  vie  se 
donne,  au  nom  de  l'utilité  sociale,  celles  qu'une  interpréta- 
tion trop  étroite  lui  refuse!  Au  vrai,  la  sécurité  des  relations 
diminue,  puisqu'elle  reste  exposée  aux  atteintes  toujours 
imminentes  de  cette  sorte  de  droit  coutumier  qui  surgit  plus 
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OU  moins  brusquement  du  fonds  social.  De  plus  ces  créations 
nouvelles  ne  sont  pas  annoncées  de  loin  aux  particuliers^ 
comme  elles  le  seraient  par  une  doctrine  attentive  à  les  pres- 
sentir pour  leur  donner  d'elle-même  l'organisation  désirable. 
C'est  dire  que  celle-ci  abdique  de  la  sorte  l'influence  bien- 
faisante qu'elle  garderait  sur  la  réalité,  si  elle  s'en  constituait 
franchement  la  servante  éclairée,  au  lieu  de  s'efforcer  vaine- 
ment de  la  ramener  sous  le  joug  de  ses  normes  étroites  et 
de  l'asservir  à  des  théories  prédéterminées  (^). 

264  bis,  IV.  Mais  d'où  procèdent  donc,  dans  cette  méthode, 
cette  exagération  de  l'importance  de  l'élément  légal  pour 
l'interprétation  du  droit,  et  ce  postulat,  sur  lequel  elle  repose 
toute,  que  toute  solution  doit  venir  de  la  loi  ('^)  ?  Peut-être 
est-ce  bien,  comme  on  l'a  dit,  des  illusions  de  l'esprit  classi- 
que du  xvni''  siècle  et  de  l'esprit  révolutionnaire,  et  aussi  de 
la  fausse  conception  qu'on  se  fît  des  résultats  d'une  codificn- 
tion.  Avant  même,  en  effet,  qu'elle  fût  réalisée  ou  même 
sérieusement  entreprise,  le  législateur  de  l'ère  intermédiaire, 
ambitieux  de  faire  une  œuvre  entièrement  nouvelle  et,  sous^ 
le  rapport  juridique  comme  aux  autres,  de  recommencer 
l'histoire,  s'était  pénétré  de  cette  conviction  que  la  loi  devait 
contenir  tout  le  droit.  Sinon,  le  droit,  libre  de  se  former  par 
ailleurs,  ne  risquait-il  pas  d'aller  s'alimenter,  presque  ins- 
tinctivement et  fatalement,  à  ce  fonds  de  règles  abolies 
dont  on  voulait  effacer  jusqu'au  souvenir?  Et,  d'autre  part,^ 
la  puissance  de  la  raison  pure  ne  suffisait-elle  pas  pour  em- 
brasser, en  quelques  dispositions  claires  et  catégoriques,  tous 
les  rapports  sur  lesquels  devait  s'étendre  l'empire  de  la  loi? 
Ne  pensait-on  pas  enfin  fermement  que  l'ordre  nouveau  qui 
se  fondait  était  vraiment  définitif  et  à  l'abri  des  atteintes  de 
l'avenir? 

La  volonté  législative,  donc,  put  et  dut  apparaître  comme 
omnipotente  et  suffisant  à  tout.  De  là  l'institution  du  référé, 
qui  remettait  au  seul  pouvoir  législatif  le  droit,  non  pas  seule- 

(')  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  185;  Lambert,  Rev.  intern.  de  Venseig.,  1900,  XXXX, 
p.  220  s. 

(-)  Sur  l'évolution  historique  de  la  notion  de  codification  dans  le  droit  français,, 
cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  64  s. 
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ment  do  donner  l'interprélatioii  aullienlique  et  générale  de 
la  loi,  mais  même  de  slatuer  sur  toutes  les  difficultés  de  son 
texte,  que  le  juge  ne  pouvait  appliquer  lui-même  que  lors- 
qu'il était  claii*  [rrféré  facultatif)^  et  qui,  en  outre,  imposait 
au  pouvoir  judiciaire  rohligalion  d'attendre  de  l'autre,  en 
cas  de  décisions  contradictoires  des  tribunaux,  l'interpréta- 
tion officielle  d'une  disposition  reconnue  défectueuse  (j'éférd 
obligatoire).  De  Là  encore  la  limitation  initiale  des  attributions 
du  tribunal  de  cassation,  «  établi  auprès  du  corps  législatif  », 
et  uniquement  chargé  d'annuler  les  jugements  qui  contien- 
draient «  une  contravention  expresse  au  texte  de  la  loi  », 
comme  si  cette  juridiction  n'était  qu'une  sorte  de  prolonge- 
ment du  législateur,  que  tout  le  droit  dût  se  dégager  néces- 
sairement de  la  loi,  et  qu'il  n'y  eût  plus  dès  lors  qu'à  en  faire 
respecter  le  texte  ! 

Mais  le  référé  législatif  n'a  laissé  que  le  souvenir  des  entra- 
ves qu'il  mettait  à  une  bonne  administration  de  la  justice  et 
la  preuve  de  l'inaptitude  du  législateur  à  fournir  à  temps 
l'interprétation  de  ses  actes,  et  il  n'a  pu  tarder  à  disparaître. 
D'un  autre  côté,  pour  ne  pas  manquer  à  sa  vraie  mission,  la 
Cour  suprême  a  dû  étendre  son  rôle  et  remplir  une  fonction 
plus  large  que  celle  qui  consistait  à  venger  le  texte  des  lois  : 
elle  a  été  nécessairement  entraînée  à  prendre  en  mains  toute 
la  direction  de  l'élaboration  juridique  et  à  réprimer,  avec  la 
violation  formelle  des  dispositions  expresses,  la  fausse  appli- 
cation et  la  fausse  interprétation  de  la  loi.  Chargée  d'abord 
d'un  rôle  négatif  de  censure,  elle  a  fini  par  être  mise  en  pos- 
session du  pouvoir  positif  de  faire  prévaloir  son  autorité  et 
ses  solutions  sur  celles  des  tribunaux  qui  lui  sont  subordon- 
nés. Et  enfin,  avant  même  que  les  institutions  eussent  été 
ainsi  successivement  adaptées  aux  strictes  exigences  de  la  vie 
sociale,  la  conception  de  l'objet  de  la  fonction  législative  et 
des  résultats  de  la  codification  s'était  modifiée  elle-même, 
pour  se  conformer  à  la  vérité  ('). 

Les  rédacteurs  les  plus  éclairés  du  code  civil  ne  partagè- 
rent pas,  en  effet,  sur  les   destinées   de  leur  œuvre,  le  vain 

(')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  67  s. 
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espoir  de  Napoléon,  dont  l'orgueil  s'était  plu  à  penser  que 
son  code  se  passerait  de  tout  commentaire,  comme  de  tout 
apport  du  développement  ultérieur  de  la  société.  '<  Tout  pré- 
voir, avait  affirmé  l^orlalis  dans  son  discours  préliminaire  ('), 
est  un  but  qu'il  est  impossible  d'atteindre.  »  —  u  Gomment 
encbaîner  Faction  du  temps?  Comment  s'opposer  au  cours 
des  événements,  ou  à  la  pente  insensible  des  mœurs?  Gom- 
ment connaître  et  calculer  d'avance  ce  que  l'expérience  seule 
peut  nous  révéler?  La  prévoyance  peut-elle  s'étendre  à  des 
objets  que  la  pensée  ne  peut  atteindre? —  Un  code,  quelque 
complet  qu'il  puisse  paraître,  n'est  pas  plus  tôt  achevé,  que 
mille  questions  inattendues  viennent  s'offrir  au  magistrat... 
—  L'office  de  la  loi  est  de  fixer,  par  de  grandes  vues,  les 
maximes  générales  du  Droit,  d'établir  des  principes  féconds 
en  conséquences,  et  non  de  descendre  dans  le  détail  des  ques- 
tions qui  peuvent  naître  sur  chaque  matière.  — C'est  au  magis- 
trat et  au  jurisconsulte,  pénétrés  de  l'esprit  général  des  lois, 
à  en  diriger  l'application.  —  Delà,  chez  toutes  les  nations  poli- 
cées, on  voit  toujours  se  former,  à  côté  du  sanctuaire  des  lois, 
et  sous  la  surveillance  du  législateur,  un  dépôt  de  maximes, 
de  décisions  et  de  doctrines,  qui  s'épure  journellement  par  la 
pratique  et  par  le  choc  des  débats  judiciaires,  qui  s'accroît 
sans  cesse  de  toutes  les  connaissances  acquises,  et  qui  a  cons- 
tamment été  regardé  comme  le  vrai  supplément  de  la  légis- 
lation...  C'est  à  la  jurisprudence  que  nous  abandonnons... 
tous  les  objets  que  l'on  s'efforcerait  inutilement  de  prévoir  ou 
qu'une  prévoyance  précipitée  ne  pourrait  définir  sans  danger. 
C'est  à  l'expérience  à  combler  successivement  les  vides  que 
nous  laissons.  Les  codes  des  peuples  se  font  avec  le  temps  ; 
mais,  à  proprement  parler,  on  ne  les  fait  pas.  » 

Voilà  en  quels  termes  très  nels  fut  limitée  à  l'avance  la 
portée  de  la  codihcation  de  1804,  comme  doit  l'être  au  sur- 
plus celle  de  toute  législation  positive.  Sans  doute  la  codifi- 
cation proprement  dite,  par  cela  même  qu'elle  détermine  avec 
précision  et  qu'elle  coordonne  toutes  les  dispositions  relatives 


(')  Fenet,  Trav.  prép.   du  C.   civ.,  I,  p.  467  s.;  Locré,  Lérj.,  I,  p.  255,  n.  8,  et 
p.  257  s.,  n.  9  s. 
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h  une  môme  matière,  qu'elle  opère  à  cette  fin  une  refonte  de 
tous  les  matériaux  préexistants  et  qu'elle  y  amalgame  en 
outre  quelque  chose  de  nouveau,  est  animée  d'un  certain  esprit 
général,  qui  olFre  une  base  assez  solide  au  développement 
analogique  du  droit.  Elle  a  des  effets  novatoires  considérables 
et  se  prête,  comme  une  souple  étoffe,  à  ceux,  qui,  de  ses 
dispositions  formelles,  veulent  tirer  d'autres  règles  encore. 
Mais,  malgré  tout,  et  c'est  ce  qu'ont  trop  oublié  les  adeptes 
de  l'ancienne  méthode,  elle  ne  saurait  avoir  sur  l'avenir  le 
même  empire  qu'elle  a  sur  le  passé,  car,  par  nature,  ce  n'est 
rien  de  plus  en  définitive  qu'une  loi  ('). 

284  bisj  V.  Or  l'infirmité  de  la  loi,  pour  fournir  à  elle 
seule  toute  la  matière  de  l'élaboration  juridique,  est  irrémé- 
diable, parce  qu'elle  procède  d'une  double  cause.  D'une 
part,  comme  la  loi  est  le  produit  d'une  intelligence  et  d'une 
volonté,  elle  participe  de  leur  infirmité  à  elles-mêmes  :  elle 
ne  saurait  saisir  que  les  rapports  actuels,  résoudre  que  les 
conflits  déjà  nés,  tout  au  plus  pressentir  les  plus  probables. 
Mais  les  transformations  sociales  sont  si  profondes  et  si  inces- 
santes qu'un  pouvoir  divinatoire  seul  serait  capable  de 
donner  par  anticipation  des  règles  aux  intérêts  nouveaux 
qu'elles  feront  surgir.  D'autre  part  la  volonté  légale,  comme 
toute  autre,  n'a  de  force  que  celle  que  lui  imprime  son  expres- 
sion dans  une  formule.  Mais,  si  même  le  contenu  de  celte 
formule  doit  être  largement  entendu,  elle  ne  saurait  toutefois, 
si  abstraite  qu'on  la  suppose,  étendre  son  autorité  jusqu'aux 
situations  qu'elle  n'a  réellement  pas  visées,  et  cette  autorité 
s'arrête,  en  tout  cas,  à  partir  du  point  où  le  législateur  n'a 
plus  su  ou  pas  pu  traduire  sa  pensée.  Toute  loi  trouve  donc 
sa  limite  normale  à  la  fois  dans  la  perspicacité  de  ses  auteurs 
et  dans  leur  habileté  à  couler  leur  volonté  dans  le  verbe  d'une 
disposition  formelle.  Et  vainement  auraient-ils  émis  la  pré- 
tention de  se  soustraire  à  cette  limitation  inéluctable,  car,  en 
voulant  aller  ainsi  contre  la  nature  des  choses,  leur  volonté 
se  serait  frappée  elle-même  de  stérilité  (^). 


(';  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  96  s. 

n  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  100  s.,  et  p.  222  et  223. 
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264  bis,  VI.  Quoi  qu'elle  en  eût,  la  méthode  tradilionnelle 
îic  pouvait  donc  parvenir  à  faire  jaillir  tout  le  droit  de  la  loi 
qu'elle  en  proclamait  la  source  unique.  C'est  pourquoi  elle 
dut  s'appliquer  à  la  féconder  par  l'emploi  d'une  logique  tout 
abstraite  et  travailler  à  son  développement  interne  par  la 
systématisation  outrée  de  ses  dispositions.  Et  d'être  tombée 
dans  cet  excès,  ce  n'est  pas  le  moindre  grief  qu'on  lui  adresse. 
Ses  adeptes  ne  se  sont  plus  contentés,  en  effet,  de  s'essayer  à 
dégager  des  éléments  légaux  les  principes  qui  leur  servaient 
de  support  et  à  découvrir,  par  abstraction  et  généralisation, 
des  règles  très  compréhensives,  en  quoi  ils  ne  quittaient  point 
le  terrain  des  réalités  objectives,  puisque  les  décisions  de  la  loi 
étaient   puisées  dans  la   nature   des   choses.    Par  un  nouvel 
ellbrt  d'abstraction  qui  les  entraînait  de  plus  en  plus  loin  de 
la  vie  concrète,  ils  en  sont  venus  à   vouloir  isoler,  dans  les 
principes   eux-mêmes,    des   éléments   purement  idéaux,  des 
catégories   logiques,  dont  la  combinaison   et  l'arrangement 
ont  engendré  des  concepts   et   des  constructions  où   se   sont 
encadrées   les   dispositions   légales.   Mais,   légitime   dans   la 
mesure  où  il  fournissait  le  développement  naturel   de  leur 
application  et  offrait  satisfaction  aux  exigences  pratiques,  ce 
procédé  constructif  cessa  de  l'être  dès  qu'on  le  fît  servir  à 
violenter  la  réalité  et  qu'on  émit  la  prétention  de  la  faire  en- 
trer bon  gré  mal  gré  dans  des  cadres  inflexibles,  au  lieu  de 
les  assouplir  eux-mêmes  à  ses  nécessités.  On  en  vint  ainsi  à 
oubliei^  que  toutes  ces   constructions    logiques    étaient  une 
œuvre  de   l'esprit,  principalement  subjective,  et  que  c'était 
à  elles  de  se  mettre  au  service  de  la  réalité,  et  non  à  celle-ci 
de  se  plier  aux  réclamations  d'une   dialectique   abstraite.  A 
partir  de  là  les  concepts  juridiques  ne  favorisaient   plus  les 
progrès  du  droit  et  son  adaptation  à  la  vie  concrète  :  tout  au 
contraire  ils  les  paralysaient.  Participant  de  l'immutabilité  de 
la  loi,  dont  on  les  avait   fait  surgir   avec   plus  ou   moins  de 
complaisance,  ils  arrêtaient  ou  déformaient  tout  au  moins  les 
créations  continuelles  du  mouvement  social.  La  pensée  dont 
ils  étaient  les  produits  ne  redoutait  pas  de  vouloir  régenter 
le  fait,  le  moyen  technique  était  considéré  comme  supérieur 
à  la  fin,  et  la  jurisprudence,    de  téléologique  qu'elle  aurait 
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toujours  tlù  rester,  devenait,  par  la  plus  singulière  des  aber- 
rations, une  science  presque  exclusivement  logique  (*). 

264  bis,  VII.  C'est  par  réaction  contre  le  dogmatisme  et  la 
ligidité  de  celte  première  méthode  qu'il  s'en  est  affirmé  une 
seconde,  de  tendances  diaméfralemcnt  opposées,  et  qui  a  sé- 
duit beaucoup  de  nos  plus  récents  civilistes  (-).  Pénéirée  de 
cette  idée  que  «  le  droit  doit,  avant  tout,  satisfaire  aux  néces- 
sités de  la  vie  juridique  actuelle  »,  et  pleinement  convaincue 
que  la  loi,  strictement  interprétée  dans  son  contenu  interne, 
est  impuissante  à  elle  seule  à  le  faire,  elle  ne  craint  pas  de 
professer  que  «  la  meilleure  interprétation  des  lois  est  celle 
qui  les  plie  le  mieux  aux  besoins  de  l'heure  présente.  » 

Pour  concilier  la  liberté  qu'elle  n'hésite  pas  à  prendre 
ainsi  vis-à-vis  des  textes  avec  l'autorité  impérative  de  la  loi, 
elle  remarque  tout  d'abord  que  la  formule  abstraite  de  celle- 
ci  ne  saurait  épuiser  toute  la  nature  organique  du  droit,  ni 
envelopper  tous  ses  mouvements.  Pour  elle  encore  cette  for- 
mule, une  fois  arrêtée,  se  détache,  en  quelque  sorte  comme 
un  rameau  qui  irait  prendre  racine,  de  la  pensée  de  ses 
auteurs,  pour  vivre  d'une  existence  autonome  et  se  courber 
à  toutes  les  modifications  de  la  vie  sociale.  Ou  bien  eufin  elle 
se  représente  la  loi  comme  la  simple  expression  d'un  certain 
état  de  la  société,  qui  ne  doit  pas  être  plus  invariable  que  lui- 
même,  mais  qui  doit  tout  au  contraiie  suivre  fidèlement  les 
variations  de  cet  état,  de  telle  manière  que  la  physionomie 
en  vienne  à  pouvoir  [)rofondément  changer.  Dans  cette  con- 
ception audacieuse,  le  texte  ne  vaut  donc  plus  par  ce  que  le 
législateur  y  a  mis,  mais  par  ce  qu'il  est  possible  d'y  faire 
entrer  avec  un  peu  d'habileté,  pour  déférer  aux  suggestions 
de  la  pratique  :  il  sert  A  couvrir  de  son  autorité  des  domaines 
restés  en  dehors  de  son  empire  et  de  ses  prévisions,  et  il 
devient,  ainsi  compris,  l'un  des  plus  précieux  instruments  de 
l'évolution  juridique. 


(*)  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  111  s. 

(*)  Cf.  Delisle,  Traité  de  ViiHerprét.  jur.,  I,  p.  XVI  ;  Perceron,  Aiui.  de  dr. 
comm.,  1898,  p.  64  ;  Bouvier  et  Jèze,  Bev.  crit.,  1897,  XXVI,  p.  388  s.,  et  430  s.  ; 
Lambert,  Rev.  iniern.  de  Tenseign.,  1900,  XXXX,  p.  223  s.  —  Cf.  pour  l'exposé 
de  cette  méthode,  et  sur  certaines  de  ses  applications,  Gény,  op.  cit.,  p.  223  s. 
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264  bis,  VIII.  Pour  séduisante  qu'elle  fût,  cette  conception 
devait  trouver  beaucoup  d'esprit  rebelles  (').  Comment  voir, 
en  effet,  un  système  d'  «  interprétation  »  de  la  loi  dans  une 
méthode  où  le  texte  légal  n'est  vraiment  plus  qu'un  prétexte 'î^ 
Gomment  se  résoudre  à  l'invoquer  à  l'appui  des  solutions 
les  plus  inattendues,  si  l'on  veut  sincèrement  lui  rester 
fidèle?  Si  les  lois  sont  des  volontés,  le  respect  qui  leur  est  dû 
tolère-t-il  qu'on  coule  dans  le  moule  de  leurs  dispositions 
des  prescriptions  qui  ne  devaient  pas  y  entrer,  de  par  ces 
volontés  mêmes?  C'est  que  la  nécessité  sociale  de  ces  pres- 
criptions ne  saurait  suffire  à  les  légaliser,  c'est-à-dire  à  les 
placer  sous  le  couvert  de  la  loi  formelle  :  le  pouvoir  législa- 
tif seul  pourrait  les  prendre  à  son  compte.  Qu'on  cherche  à 
remédier  à  l'insuffisance  de  son  intervention,  rien  de  mieux. 
Mais  ce  qui  semble  tout  à  fait  interdit,  c'est  de  se  mettre  à 
sa  place  et  de  prêter  à  la  loi  des  règles  qu'on  sait  qu'elle  n'a 
pas  pu  consacrer. 

Au  surplus,  n'aperçoit-on  pas  que  sous  ce  large  pavillon 
pourraient  se  glisser  toutes  les  fantaisies  du  subjectivisme  de 
l'interprète?  Ainsi  libéré  de  toute  gêne,  il  n'emprunterait 
plus  à  la  loi  positive  que  la  force  particulière  de  ses  injonc- 
tions, pour  la  communiquer  à  des  vues  personnelles  plus  ou 
moins  conformes  à  la  réalité  objective.  Mais  (jue  deviendrait 
alors  ce  grand  avantage  de  la  législation  écrite  qui  est,  sinon 
de  traduire  toujours  fidèlement  les  inspirations  de  la  cons- 
cience collective,  du  moins  d'assurer,  par  le  caractère  de 
certitude  qu'elle  confère  aux  règles  qui  les  gouvernent,  la 
sécurité  des  transactions  individuelles?  11  est  bien  vrai  qu'en 
entrant  dans  l'application  aux  prises  avec  le  milieu  social, 
ces  règles  sont  exposées  à  ressentir  le  contre- coup  des  trans- 
formations qui  s'y  opèrent.  Mais  le  rôle  de  Tintci-prète  est-il 
précisément,  sous  prétexte  d'ada[)tation  au  milieu,  d'en 
ruiner  le  contenu  interne,  pour  y  substituer  les  produits 
de  sa  propre  élaboration,  ou  n'est-il  pas  plutôt  de  les  pro- 
téger dans  la  mesure  du  possible  conti-e  toutes  les  déforma- 
lions? 

(1)  G;)r.  Gény,  op.  cit.,  p.  228  s.  et  p.  233. 
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Ou  objectera,  à  la  vérité,  que,  sans  cette  adaptation  néces- 
saire, on  ne  se  prémunit  pas  plus  que  dans  la  méthode  clas- 
sique contre  Téventualité  du  dédoublement  du  droit  et  de  la 
séparation  si  préjudiciable  d'une  doctrine  rebelle  aux  faits  et 
d'une  pratique  judiciaii'e  toute  docile  à  leur  influence.  Mais  il 
faut  alors  ne  pas  se  dissimuler  toute  la  vraie  portée  de  celte 
grave  ol)jection.  Elle  conduit  tout  droit  à  affirmer  que,  dans 
le  conflit  de  la  loi,  qui  prétend  au  règlement  des  rapports 
humains,  et  de  la  vie  concrète  dont  ils  surgissent,  c'est  la 
volonté  plus  ou  moins  instinctive,  incertaine  et  inconsciente 
de  la  masse  qui  doit  l'emporter  toujours  sur  la  volonté  réflé- 
chie, ferme  et  expresse  du  pouvoir  qui  est  justement  chargé 
de  donner  des  normes  positives  à  la  société.  Et  dans  ce  sys- 
tème on  n'est  plus  seulement  autorisé  à  considérer,  au  bout 
d'un  certain  temps,  comme  totnbée  en  désuétude  une  loi  qui 
ne  répond  [)lus  aux  aspirations  de  la  conscience  générale  : 
on  doit  très  logiquement  se  croire  permis  de  dénier,  dès  le 
jour  de  sa  publication,  toute  force  obligatoire  à  celle  qui  ne 
reflète  pas  suffisamment  ces  soi-disanles  aspirations.  Mais 
pourquoi?  Parce  (ju'on  peut  être  assuré  en  ce  cas  qu'elle 
sera,  dès  sa  mise  en  vigueur,  l'objet  des  résistances  des  inté- 
ressés, qu'ils  s'efforceront  de  la  plier  à  leurs  exigences,  et  que, 
tôt  ou  tard,  si  la  loi  est  vraiment  mal  faite,  ils  y  réussiront 
avec  l'aide  de  la  jurisprudence.  Mais,  si  on  entend  aussi  ac- 
cepter ces  résultats,  qu'on  ne  vienne  plus  parler  de  la  vertu 
particulière  de  la  loi  comme  source  du  droit!  Car  la  loi  ne 
vaut  plus  que  par  sa  conformité  avec  les  pensées  et  les  habi- 
tudes du  milieu  qu'elle  devait  régir,  et  c'est  elle  qui  doit 
obéir  à  ceux  qui  lui  devaient  l'obéissance.  Et  (piant  à  la  doc- 
trine, elle  cesse  alors  de  faire  œuvre  véritable  d'interpréta- 
tion: elle  n'est  plus  chargée  que  de  tâter  le  pouls  à  l'opinion, 
de  donner  quelques  conseils  aux  affaires,  sauf  à  elle,  s'ils  ne 
sont  pas  écoutés,  à  se  mettre  à  la  remorque  des  idées  régnan- 
tes et  à  ratifier  toutes  les  pratiques  contre  lescjuelles  elle 
avait  commencé  par  protester.  C'est  à  ce  singulier  éclaireur  à 
suivre  lui-même  les  faits,  s'ils  résistent  à  ses  directions,  puis- 
qu'ils [)riment  jusqu'aux  injonctions  de  la  loi. 

264  bls^  IX.  Entre  ces  deux  méthodes  également  outran- 
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cières,  on  peut  en  concevoir  une  aulre,  qui  se  sente  plus  déga- 
gée que  la  première  vis-à-vis  de  la  loi,  et  qui  reste  cependant 
plus  respeclueuse  que  la  seconde  de  la  volonté  dont  la  loi  est 
véritablement  pleine.  A  Tune  elle  emprunte  son  principe  que 
la  formule  légale  doit  être  naturellen)ent  interprétée  comme 
toute  manifestation  expresse  de  volonté,  c'est-à-dire  en  la 
replaçant  dans  le  milieu  d'où  elle  est  sortie  et  en  lui  mainte- 
nant sa  physionomie  originaire.  Car  l'évolution  des  clioses  ne 
doit  pas  plus  avoir  la  force  d'aUérer  l'expression  et  les  effets 
de  celte  volonté  collective  que  ceux  des  volontés  particulières 
qui  se  seraient  affirmées  dans  un  acte  juridique.  Mais  à  l'au- 
tre elle  prend  aussi  cette  idée  que  le  droit  doit  se  constituer 
le  servant  de  la  réalité  concrète  où  il  plonge  ses  racines,  et 
suivre  ses  mouvements  dans  toute  la  mesure  où  des  textes 
impérieux  ne  le  condamnent  pas  à  Timmobilité.  Cette  méthode 
ne  sollicite  donc  pas  les  dispositions  légales,  comme  le  fait 
la  méthode  traditionnelle,  pour  en  tirer  mécaniquement  et 
par  un  travail  tout  logique  des  conséquences  auxquelles  leurs 
auteurs  n'avaient  vraiment  pas  songé.  Mais  elle  ne  les  torture 
pas  non  plus  comme  la  seconde,  pour  couvrir  abusivement 
de  leur  autorité  les  solutions  parfois  les  plus  étrangères  ou 
même  les  plus  opposées  à  leur  esprit,  sous  prétexte  que  ces 
solutions  sont  commandées  par  l'état  social  actuel. 

En  résumé,  cette  méthode  fait  deux  parts  dans  l'œuvre  in- 
terprétative, suivant  que  l'interprétation  a  pour  objet  de 
déterminer  le  contenu  de  la  loi  ou  de  toute  autre  source  for- 
melle du  droit,  ou  qu'elle  se  propose  au  contraire  de  remédier 
à  leur  insuffisance.  Dans  la  première,  l'activité  de  l'interprète 
est  plutôt  réceptive.  Elle  devient  surtout  créatrice  dans  la 
seconde  (*).  Et  voici,  en  termes  très  généraux,  comment  on 
peut  comprendre  que  l'une  et  l'autre  doivent  s'exercer. 

264  bis,  X.  Pour  déterminer  avec  exactitude  et  fidélité  le 
contenu  de  la  loi,  il  faut,  tel  est  le  principe  fondamental, 
usant  des  procédés  communément  décrits,  s'attacher  unique- 
ment et  complètement  à  la  volonté  qui  en  a  été  l'inspiratrice. 

Dès   lors,  en    premier   lieu,  cette   volonté    s'impose,  quoi- 

(»)  Cpr.  Gény,  op.  cil.,  p.  190  s. 
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qu'elle  porte  la  marque  de  Tépoque  Ji  laquelle  elle  s'est  fixée 
et  qu'elle  ait  été  conditionnée  jus(|u'à  un  certain  point  par  les 
éléments  du  milieu  où  elle  devait  s'ap[)li(juer.  11  n'est  donc 
pas  permis  de  rechercher  ce  qu'elle  aurait  [)U  être,  si  elle 
s'était  manifesléc  plus  tard,  ou  ce  qu'elle  aui*ait  dû  être,  si  elle 
avait  été  plus  éclairée  (').  I^lle  ne  pourrait  être  négligée  tout 
au  plus  que  si  la  situalion  à  laquelle  sou  application  était 
subordonnée  s'était  radicalement  modifiée  ou  même  avait 
définitivement  dis[)aru,  auquel  cas  son  objet  ne  saurait  vrai- 
ment plus  être  atteint.  Et,  par  une  conséquence  de  cette  pre- 
mière règle,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  la  volonté 
légale  s'est  formulée  dans  une  disposition  concrète  immédia- 
tement utilisable  ou  dans  un  principe  abstrait  aux  contours 
plus  enveloppants  (-),  ou  enfin  qu'elle  s'est  énoncée,  explicite- 
ment ou  implicitement,  sous  la  forme  encore  plus  abstraite 
d'une  pure  conception  théorique  (').  Dans  tous  les  cas,  et  à 
la  condition  qu'elle  consacre  ainsi  de  véritables  règles  [)ositi- 
ves  (*),  rinjonctioii  de  la  loi  n'en  est  pas  moins  obligatoire, 
car  à  elle  seule  il  ap[)artient  de  fixer,  dans  sa  souveraineté, 
le  caractère  de  la  consécration  qu'elle  donne  à  ces  règles  et 
l'enveloppe  dont  elle  les  revêt. 

En  second  lieu,  l'application  d'une  disposition  dont  la  for- 
mule a  été  volontairement  générale,  ne  saurait  être  restreinte 
aux  seules  hypothèses  que  le  législateur  a,  de  fait,  envisagées 
ou  même  pu  prévoir.  L'élasticité  voulue  de  la  formule  l'auto- 
rise à  saisir  tout  le  domaine  qu'elle  embrasse  naturellement, 
et  ce  serait  trahir  la  pensée  de  ses  auteurs  que  d'y  soustraire 
tout  ce  qui  a  pu,  à  raison  de  leur  courte  vue,  rester  en  dehors 
de  leur  horizon.  Ne  peut-on  dire  qu'ils  le  soupçonnaient,  s'ils 
ne  le  voyaient  pas?  La  certitude  de  ce  principe  ne  saurait 
faire  oublier  combien,  par  les  conditions  que  son  application 
suppose,  celle-ci  doit  rester  souverainement  délicate. 


(')  Sur  cette  règle  et  son  fondement,  cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  233. 

{')  Portails,  Disc,  au  C.  Lég.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  462,  n.  10  :  «  un  principe  devient 
une  disposition,  quand  il  est  sanctionné  par  la  puissance  législative.  » 

(']  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  241  s. 

(*)  Sur  cette  condition  et  la  valeur  des  dispositions  du  législateur  relatives  seu- 
lement à  la  méthode  juridique,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  192  s. 
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Enfin,  en  troisième  lieu,  le  sens  de  la  formule  législative 
doit  être  développé,  soit  par  les  ressources  d'une  logique  tout 
interne  qui  aille  jusqu'au  fond  de  sa  pensée  et  en  épuise  toute 
la  substance,  soit  à  l'aide  de  ce  rapprochement  des  textes  et 
(1(^  ces  combinaisons  de  solutions  seuls  susceptibles  d'en  faire 
jaillir  toute  l'exacte  portée,  la  volonté  légale  ne  se  dégageant 
Jjien  que  de  l'ensemble  de  ses  actes,  soit  enfin  par  le  secours 
de  ces  éléments  externes,  de  natures  très  diverses,  qui  fécon- 
dent la  loi  parce  qu'ils  la  définissent  mieux,  et  qui  sont 
notamment  la  ratio  legis,  les  circonstances  historiques  et  les 
travaux  préparatoires  (^). 

Mais  —  et  c'est  en  ce  point  que  celte  méthode  se  sépare  de 
l'ancienne  —  encore  ne  faut-il  pas,  sous  peine  de  tomber 
dans  les  mêmes  exagérations  que  celle-ci,  demander  à  ces 
éléments  variés  d'interprétation  plus  qu'ils  ne  peuvent  donner. 
11  est  une  limite  passé  laquelle  la  loi  et,  d'une  façon  générale, 
toute  source  formelle  du  droit,  restent  comme  taries.  D'une 
part,  en  effet,  certaines  volontés  ne  parviennent  pas  à  cette 
possession,  à  cette  maîtrise  d'elles-mêmes  qui  seules  leur  com- 
muniquent la  force  de  s'imposer  aux  autres  :  leurs  défaillances 
leur  enlèvent  alors  toute  autorité,  et  elles  doivent  être  de  nulle 
considération  pour  le  jurisconsulte,  qui  n'est  pas  chargé  de 
leur  souffler  là  vie  qui  leur  manque.  D'autre  part,  souvent 
aussi  elles  se  sont  volontairement  assigné  des  limites,  ou  du 
moins  ne  se  sont-elles  pas  empreintes  de  ce  caractère  de  gé- 
néralité qui  leur  aurait  assuré  le  plus  large  empire  :  alors  non 
j)lus  elles  ne  sauraient  être  étendues  en  dehors  de  celui 
qu'elles  se  sont  elles-mêmes  déterminé,  du  moins  avec  la 
force  impérative  qu'elles  doivent  avoir  en  tant  que  lois,  et 
offrir  autre  chose  que  des  directions  ou  même  de  simples 
exemples.  Mais  ce  ne  sont  plus  elles  qui  doivent  dicter  des 
règles  et  se  prêter  une  vie  qu'elles  n'ont  pas  :  c'est  à  l'inter- 
prétation à  construire  dans  les  vides  qu'elles  ont  laissés,  et  à 
faire  appel  pour  cet  objet  à  ce  qu'on  a  appelé  la  «  libre 
recherche  scientifique  »  (^). 


(')  Cpr.  Gény,  oj).  cit.,  p.  208  s.,  p.  220  s.  et  p.  230  s. 
("■')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  261  s. 
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264  bis,  XI.  Ici  commence  donc  la  seconde  partie  de  la 
lâche  du  jurisconsulte,  celle  où  il  exerce  jusqu'à  un  certain 
point  un  pouvoir  créateur,  sinon  arbitraire  Ç).  Si  sa  recher- 
che en  eiiet  doit  être  libre,  en  ce  sens  qu'elle  est  affranchie 
des  lisières  de  Tautorité  posilive  des  sources  formelles  du 
droit,  elle  doit  être  aussi  scientifique,  c'est-à-dire  n'aller  puiser 
les  éléments  de  son  élaboration  que  dans  les  réalités  objectives 
que  la  science  même  lui  révèle.  En  un  mot,  c'est  la  vie,  scien- 
tifiquement connue  et  analysée,  qui,  par  son  intermédiaire, 
doit  donner  les  règles  juridiques  auxquelles  la  vie  doit  obéir. 
Le  travail  de  libre  recherche  apparaît  ainsi  tout  de  suite 
comme  profondément  différent  de  la  mise  en  œuvre,  pure- 
ment logique  ou  technique,  à  laquelle  on  s'est  trop  souvent 
livré  d'une  façon  si  exclusive.  Ce  n'est  point  que  la  logique 
ne  doive  point  s'associer  à  ce  travail  de  découverte  pour 
féconder  le  champ  de  ses  résultais.  Ce  n'est  point  non  plus 
qu'il  doive  exclure  toute  systématisation,  et  se  priver  par  là  de 
cet  instrument  de  simplification  et  de  coordination  qui  assure 
le  développement  harmonique  des  théories.  Mais,  en  défini- 
tive, si  ces  deux  éléments  d'élaboration  du  droit  offrent  un 
précieux  secours  et  des  directions  souvent  utiles,  il  faut  savoir 
mettre  au  dessus  d'eux  la  satisfaction  réellement  adéquate 
des  besoins  sociaux,  pour  qui,  après  tout,  le  droit  est  unique- 
ment fait  (-).  C'est  donc  dans  le  fonds  social,  humain  et  vivant, 
si  riche  de  matéria:ux,  qu'il  faut  puiser  les  solutions  du  droit, 
science  sociale  et  non  point  science  exacte  ou  mathématique, 
dussent-elles  déborder  des  cadres  où  on  se  serait  plu  à  les 
placer  et  introduire  une  complexité  plus  ou  moins  troublante 
dans  l'unité  des  théories  déjà  construites.  Car  c'est  le  but  qui 
doit  créer  le  droit,  et  non  l'esprit  humain  avec  ses  seules  néces- 
sités logiques. 

La  difficulté  sera  grande,  sans  doute,  de  déterminer  le  but 
vers  lequel  les  créations  de  la  libre  interprétation  doivent 
être  orientées,  et  elle  ne  sera  pas  vaincue  sans  de  longs  tâton- 

(•)  Sur  les  procédés  de  la  libre  recherche,  dont  nous  ne  pouvons  ici  donner 
qu'une  idée,  cf.  les  amples  développements  de  M.  Gény,  op.  cit.,  p.  456  à  552. 

n  Cpr.  Gény,  op.  cit., p.  463s.;  Saleilles,  Rey.  inleni.  de  Vemeign.,  1890,  XIX, 
p.  496  s. 
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iiements  (^).  Mais  qu'y  faire,  puisque,  par  hypothèse,  le 
secours  de  la  loi  n'est  [)lus  là  pour  Félucler?  Ou  touibera 
d'ailleurs  facilement  d'accord  sur  ce  point  que  toute  organi- 
sation juridique  doit  tendre  à  réaliser  dans  l'existence  des 
hommes  un  idéal  de  justice  et  un  idéal  d'utilité.  Et  tel  quel 
ce  priiici})e  ouvre  déjà  des  directions  qui  ne  sont  point 
négligeables.  D'un  côté  il  montre  qu'il  ne  faut  pas  craindre 
d'interroger  la  raison  et  la  conscience  [)our  leur  demander 
les  bases  morales  des  normes  juridiques.  ]Mais  il  montre 
aussi,  d'autre  part,  que  c'est  seulement  par  l'étude  des  phé- 
nomènes sociaux  qu'on  peut  parvenir,  en  cherchant  le  point 
où  leurs  actions  et  leurs  réactions  se  font  équilibre,  à  créer 
l'ordre  stable  que  ces  normes  ont  pour  objet  d'établir.  Il  ne 
saurait  donc  être  question  d'en  revenir  à  la  conception  sim- 
pliste du  droit  naturel,  qui  piétendait  trouver  toules  les  rè- 
gles de  nos  actes  dans  la  combinaison  de  quelques  principes 
très  généraux  suggérés  [)ar  la  [)Ui'e  raison.  Ces  spéculations 
ne  pouvaient  aboutir  (juà  des  abstractions  aussi  éloignées 
que  possible  des  exigences  de  la  vie,  et  ce  droit  de  nature, 
soi-disant  absolu,  immuable  et  universel,  était  condamné  à 
rester,  faute  d'adaptation  aux  contingences  des  diverses  orga- 
nisations, une  pure  vue  de  l'esprit,  sans  portée  sérieuse  nulle 
part  pour  l'application.  Mais  du  moins  faut-il  retenir  de  notre 
principe  cette  nécessité  d'appuyer  à  la  notion  de  justice,  telle 
qu'elle  résulte  de  la  science  morale,  les  constructions  que  la 
libre  recherche  est  appelée  à  édifier  avec  les  matériaux  tirés 
de  la  nature  positive  des  choses  ('). 

Mais  comment  enfin  connaître  cette  nature  positive  des 
choses,  qui  seule  peut  permettre  de  remplir  les  formes  géné- 
rales fournies  par  le  principe  de  justice  et  d'adapter  l'absolu 
de  ses  réclamations  aux  besoins  de  chaque  société  particu- 
lière? C'est  ici  que  s'ouvre  à  l'interprète,  autrefois  confiné 
dans  la  contemplation  de  la  loi,  les  horizons  les  plus  vastes. 

Ses  premières  observations  doivent  porter  tout  naturelle- 
ment sur  la  constitution  propre  de  la  société  à  laquelle  il  se 

(1)  Sur  celle  difficulté,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  468  s. 
(^)  Cpr.  Gény,  op.  cit  ,  p.  473  s. 
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propose,  à  défaut  de  la  loi,  de  trouver  des  règles.  Et  celte 
constitution,  comment  ne  Tétudierait-il  pas  tout  d'abord  dans 
sa  législation  positive?  C'est  d'elle  que  jaillit  eu  efTet  cette 
source  abondante  de  l'analogie,  entendue  non  comme  un  pro- 
cédé d'extension  des  textes  qui  leur  conquiert,  avec  leur  carac- 
tère rigoureusement  impératif,  de  nouveaux  domaines,  mais 
comme  un  moyen  de  libre  recherche  qui  s'appuie  sur  la  simi- 
litude des  situations  et  sur  l'idée  de  l'égalité  juridique  pour 
soumeKre  à  des  traitements  semblables  celles  qui  sont  analo- 
gues. Mais  la  constitution  d'un  paysn'est  pas  toute  dans  ses  lois. 
Elle  doit  donc  être  étudiée  encore  et  tout  autant  par  l'interprète 
dans  ceux  de  ses  autres  éléments,  intellectuels,  moraux,  reli- 
gieux, politiques  et  économiques,  qui  concourent  justement 
à  déterminer  sa  structure  et  à  développer  sa  civilisation  par- 
ticulière, de  telle  sorte  que  ce  soit  par  Là  son  passé  même 
qui  dicte  des  règles  à  l'avenir.  Et  enfin,  pour  favoriser,  loin 
de  la  contrarier,  son  évolution  sociale,  il  reste  à  l'interprète 
un  dernier  devoir  à  remplir,  lorsqu'il  s'applique  à  combler  les 
lacunes  des  sources  formelles  du  droit.  C'est  d'aller  puiser 
les  matériaux  de  son  élaboration  dans  le  fonds  d'une  autre 
réalité  qui,  pour  être  moins  vivante  peut-être  que  l'organisa- 
tion même  d'une  nation,  n'en  est  pas  moins  objective,  c'est- 
à-dire  de  mettre  en  œuvre  ces  conclusions  de  toutes  les  scien- 
ces qui  ont  les  hommes  pour  objet,  philosophie,  psychologie, 
éthique,  politique  et  économie  politique.  Inspiratrices  directes 
de  la  loi,  comment  ne  le  seraient-elles  pas  aussi  légitime- 
ment de  l'interprète,  puisque,  dans  le  silence  de  celle-ci, 
c'est  à  lui  de  dire  le  droit?  Et  comment,  d'autre  part,  con- 
tester la  valeur  de  leurs  enseignements  pour  l'application, 
sans  leur  contester  du  coup  leur  caractère  vraiment  scienti- 
fique ou  les  rabaisser  au  rang  de  pures  curiosités  (*)? 

28  4  bis,  XIÏ.  Telle  est,  en  une  succincte  analyse,  cette 
méthode  dont  d'autres  ont,  avec  une  magistrale  ampleur, 
exposé  tous  les  aspects.  Ce  qui  en  fait  pour  nous  la  séduction 
et  même  la  profonde  vérité,  ce  n'est  pas  seulement  qu'elle 

(')  Gpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  471  s.,  et  p.  491  s.  —  Sur  la   valeur  respective  des 
divers  moyens  de  l'interprétation,  cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  553  s. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  15 
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concilie  le  respect  de  la  loi  avec  les  exigences  de  l'évolution  du 
droit,  c'est  surtout  qu'eJle  ne  fait  que  définir  avec  plus  de 
précision  des  tendances  auxquelles  devaient  nécessairement 
obéir,  même  à  leur  insu,  tous  ceux  qui  interprétaient  les 
textes  sans  servilité  et  sans  étroitesse  d'esprit,  de  lelle  sorte 
qu'elle  puisse  se  flattervraimentde  n'être  pas  nouvelle  (^).  Qui 
pouvait  croire  en  effet  sérieusement,  en  dehors  d'un  faible  parti 
dans  la  doctrine,  que  tout  le  droit  fût  dans  la  loi  et  que  toute 
prétention  dût  être  nécessairement  appuyée  sur  une  de  ses  dis- 
positions formelles?  La  machine  législative  fût-elle  beaucoup 
moins  embarrassée  et  moins  lente  qu'elle  ne  l'est  effective- 
ment, même  dans  d'autres  régimes  que  le  régime  parlemen- 
taire, à  la  pensée  de  quel  homme  de  sens  et  d'expérience 
aurait-il  pu  venir  que  son  mécanisme  dût  suffire  à  tout  et  que, 
du  fait  de  ses  interruptions,  de  ses  accidents  ou  de  son  im- 
perfection, la  vie  sociale,  faute  de  règles  préconstituées,  dût 
être  contrainte  de  demeurer  en  souffrance?  Aussi  bien  a-t-on 
très  généralement  admis  qu'à  défaut  de  loi,  suivant  la  for- 
mule connue,  le  juge  était  un  ministre  d'équité.  Mais  qu'en- 
tendait-on exactement  par  cette  équité  qui  devait  dicter  ses 
décisions  à  l'interprète  officiel?  Ne  fallait-il  voir  en  elle  que 
cet  instinct  du  juste  qui  tranche  les  conflits  par  des  raisons 
que  la  raison  ne  pourrait  pas  toujours  dire,  ou  bien  ne  devait- 
on  pas,  par  une  idée  bien  plus  complexe  et  cependant  plus 
aisément  définissable,  désigner  de  ce  nom  cet  ensemble  de 
motifs  raisonnables  et  raisonnes,  faits  à  la  fois  de  justice  et 
d'utilité,  qui,  après  une  pesée  délicate  de  leur  valeur  com- 
parative, suggéraient  la  solution?  Or  d'où  tirer  ces  éléments 
entre  lesquels  devait  s'opérer  ce  travail  subtil  de  compensa- 
tion et  de  condensation,  sinon  de  ce  qui  est  et  de  ce  qui  pour- 
rait ou  de  ce  qui  devrait  être?  Et  n'est-ce  donc  point  en  défi- 
nitive de  la  réalité  objective,  telle  qu'elle  se  présentait  dans 
chaque  société  particulière,  ou  de  ces  réalités  plus  générales 
qui  sont  ce  que  la  science  appelle  ses  lois,  que  surgissaient 

(')  M.  Gény  {op.  cit.,  p.  33  et  noie  5)  veut  bien  nous  citer  en  particulier  comme 
ayant  admis  que  T  «  équité  supérieure,  que  l'interprète  puise  dans  sa  conscience  ou 
dégage  de  l'observation  même  de  la  vie  »,  devait  «  subvenir  aux  lacunes  inévita- 
bles du  droit  positif  ». 
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ainsi  les  règles  juridiques  que  la  loi  positive  n'avait  pas  for- 
mulées? C'était  ce  résidu  d'une  longue  opération  d'analyse  et 
de  synthèse  que  cachait  ce  terme  vague  d'équité,  et  l'un  des 
moindres  mérites  de  la  méthode  qui  vient  d'être  décrite  n'a 
certes  pas  été  d'en  avoir  dégagé  avec  finesse,  et  au  prix  de 
quels  efforts,  la  véritable  composition. 

On  ne  saurait  donc,  à  nos  yeux,  lui  faire  sérieusement 
grief  de  ce  qu'elle  propose  à  l'interprétation  des  directions 
trop  incertaines,  ou  qu'elle  y  jette  le  désaccord  en  lui  deman- 
dant de  se  décider  d'après  toutes  ces  considérations,  politi- 
ques, sociales  ou  économiques,  qui  sont  justement  celles  qui 
nous  divisent  le  plus  (').  D'une  part,  force  est  bien  d'espérer 
que  les  sciences  qui  en  vivent  parviendront  tôt  ou  tard  à  se 
constituer  et  à  sortir  de  l'état  chaotique  oii  elles  sont  encore 
plongées,  sans  quoi  on  en  serait  réduit  aussi  à  rechercher  les 
fondements  de  la  croyance  à  la  possibilité  des  progrès  de  la 
science  juridique  elle-même.  Et  il  ne  saurait  être  question, 
bien  entendu,  de  tenir  pour  des  constatations  vraiment  scien- 
tidques  les  suggestions  plus  ou  moins  téméraires  de  nos 
opinions  personnelles.  Mais,  d'autre  part,  que  voudrait-on 
mettre  à  la  place  de  ce  qui  nous  apparaît  tout  au  moins 
comme  la  réalité,  pour  fournir  des  règles  aux  rapports 
humains,  du  moment  que  la  loi  est  muette  et  qu'on  ne  veut 
plus  se  résigner  à  la  faire  parler  à  l'aide  de  ces  abus  de 
logique  et  de  ces  sollicitations  excessives  qu'on  s'est  accordé 
à  réprouver?  Serait-ce  de  la  simple  observation  de  la  vie  et 
des  faits  que  sortirait  la  réponse  attendue?  Mais  elle  ne  sau- 
rait en  fournir  aucune  à  qui  ne  pourrait  en  déterminer  déjà 
les  causes  premières,  et  c'est  la  science  précisément  qui  se 
charge  de  cette  détermination.  Et  on  aurait  beau  encore 
demander  des  lumières  et  des  solutions  à  l'étude  des  législa- 
tions comparées,  que,  comme  il  faudrait  finalement  choisir 
cuire  les  unes  et  les  autres  pour  adapter  au  milieu  celles 
qui  lui  conviennent  exactement,  force  serait  toujours  d'étu- 
dier tout  d'abord   scientifiquement  ce   milieu  lui-même,  et 


(M  Sur  cette  objection,  cf.  Lambert,  Reo.  inlern.de  l'enseign.,  \900,  XXXX, 
p.  236.  Pour  la  réponse,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  185  s. 
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d'admettre  par  suite  à  faire  entendre  leurs  voix  toutes  ces 
disciplines  qu'au  nom  de  leur  inconsistance  actuelle  on 
aurait  d'abord  dédaigneusement  écartées. 

Nous  ne  demanderons,  quant  à  nous,  à  cette  méthode, 
puisqu'elle  professe  un  si  juste  respect  envers  les  sources 
formelles  du  droit,  que  de  reconnaître  d'abord  avec  netteté, 
comme  l'affirmait  Portalis,  qu'il  existe  un  esprit  général  des 
lois  auquel  l'interprétation  ne  saurait  devenir  infidèle  sans 
modifier  sa  réelle  mission.  Tout  leur  contenu  n'est  vraiment 
pas  épuisé,  nous  semble-t-il,  par  la  formule  de  leurs  dispo- 
sitions :  par  dessus,  il  flotte  encore  cette  inspiration  fonda- 
mentale qui  trace  au  jurisconsulte  tout  au  moins  des  directions 
dont  il  ne  saurait  s'éloigner  sans  mettre,  en  quelque  sorte, 
une  partie  de  la  législation  aux  prises  avec  une  autre  et  sans 
élever  entre  elles  des  antinomies  et  des  oppositions  qu'il  ne 
dépendrait  plus  de  lui  de  réduire.  Certes,  ces  «  maximes 
générales  »  auxquelles  il  doit  sa  déférence  ne  doivent  pas 
être  trop  facilement  supposées,  et  elles  ne  sont  pas  non  plus 
immuables.  Elles  se  modifient  souvent,  elles  aussi,  progres- 
sivement, avec  tout  ce  qui  les  entoure,  et  l'évolution  juridique 
ne  saurait  être  suspendue  à  tout  jamais  aux  idées,  plus  ou 
moins  justes  et  nettes,  de  la  génération  qui  a  codifié  nos  lois. 
La  législation  postérieure  apporte  sur  ce  fonds  ancien  des 
couches  renouvelées  d'alluvions  qui  en  changent  graduelle- 
ment l'aspect  et  jusqu'à  la  substance  même.  Mais  que  du 
moins  il  soit  admis  que,  lorsque  cet  esprit  des  lois  est  cer- 
tain, il  demeure  interdit  à  l'interprétation  d'élever  en  face 
des  constructions  qui  le  heurtent,  de  mettre  en  rivalité  avec 
lui  un  esprit  différent,  et  de  préparer  ainsi  une  scission  bien 
autrement  grave  que  celle  qu'on  redoute  tant  entre  la  doctrine 
et  la  pratique,  celle  de  deux  droits,  l'ancien  et  le  nouveau, 
le  droit  formulé  et  l'autre,  qui  ne  coexisteraient  que  pour  so 
combattre. 

Et  nous  attendons  enfin  de  la  méthode,  au  nom  du  même 
besoin  d'unité,  qu'elle  insiste  aussi  sur  la  nécessité,  même 
dans  le  champ  de  la  libre  recherche,  d'une  forte  technique 
juridique.  Si  le  droit  est  un  art  en  même  temps  qu'une 
science,  si  c'est  à  la   fois,  pourrait- on  dire,  une   science  de 
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moyens  et  de  principes,  ses  modes  d'action  ne  sauraient  être 
indifféremment  choisis  et  uniquement  en  considération  des 
fins  auxquelles  ils  servent.  II  importe  beaucoup,  au  contraire, 
qu'ils  constituent  dans  la  plus  large  mesure  des  organes  d'un 
môme  mécanisme,  engrenés  les  uns  avec  les  autres  et  d'au- 
tant mieux  que  ce  mécanisme  est  plus  compliqué,  qu'ils 
apparaissent  comme  des  parties  d'un  même  tout,  concourant 
tous,  sous  une  seule  impulsion,  au  mouvement  de  l'ensem- 
ble. Il  nous  parait  nécessaire,  en  d'autres  termes,  pour  que 
le  droit  soit,  non  pas  un  amas  de  solutions  éparses,  mais 
une  collection  de  règles  coordonnées,  que  la  technique  éta- 
blisse les  cadres  généraux  des  théories,  qu'elle  y  répartisse 
les  théorèmes  et  leurs  conséquences,  et  qu'elle  définisse, 
groupe,  classifîe  et  distingue,  même  parfois  au  prix  de  quel- 
ques entorses  à  la  réalité.  Il  lui  faudra,  sans  doute,  souvent 
élargir  elle-même  ses  catégories,  reclifîer  ses  notions,  assou- 
plir des  conceptions  trop  rigides.  Mais,  si  elle  doit  ces  sacri- 
fices à  la  réalité,  dont  le  droit  est  le  serviteur,  cette  dernière 
ne  saurait,  à  son  tour,  refuser  de  faciliter  son  rôle  au  droit 
qui  doit  la  régir,  en  se  prêtant  à  l'occasion  aux  exigences  de 
sa  technique,  lorsque  du  moins  celle-ci  ne  la  violente  pas 
trop.  Et  il  nous  semble  qu'à  ne  se  préoccuper  que  des  fins, 
et  non  de  l'unité  relative  des  moyens  qui  permettent  de  les 
atteindre,  on  ne  tarderait  pas  à  voir  ce  que  le  droit  aurait 
perdu  de  la  sûreté  de  sa  marche  vers  le  progrès  auquel  il 
tend. 

264  bis,  XIII.  Le  procédé  de  l'analogie  constitue  l'un  des 
principauxmoyens  d'élaboration  du  droit  en  dehors  du  domaine 
régi  par  ses  sources  formelles.  Comme  tel  il  ne  doit  pas  être 
confondu  avec  le  procédé  de  l'interprétation  extensive  propre- 
ment dite.  Celui-ci  a  pour  objet  de  circonscrire  exactement  tout 
le  champ  d'une  disposition  formelle,  ordinairement  d'une  loi, 
à  l'aide  de  tous  les  éléments  extrinsèques  susceptibles  de  ser- 
vir h  la  détermination  de  sa  véritable  portée;  et  il  a  pour  ré- 
sultat d'élargir  le  contenu  d'une  formule  reconnue  trop  étroite. 
L'analogie  proprement  dite  se  propose  la  recherche  d'une 
règle  de  droit,  précisément  à  défaut  de  toute  manifestation 
de  volonté  du  législateur  qui  l'impose.  L'une  s'applique  donc 
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à  celte  volonté  pour  lui  donner  ses  développemenls  naturels; 
l'autre  la  dépasse.  A  vrai  dire,  dans  son  élan,  Tanalogie  prend 
son  appui,  soit  sur  une  décision  législative,  c'est-à-dire  sur 
les  motifs  qui  Font  inspirée  (^ratio  iegis),  soit  sur  le  système 
juridique,  c'est-à-dire  sur  une  conception  leclinique  [ratio 
jifris),  pour  trouver  la  règle  nouvelle.  Mais  il  n'en  reste  pas 
moins  que,  même  alors,  la  loi  n'est  (jue  le  moyen  de  cette 
découverte,  et  qu'il  s'agit,  non  d'en  préciser  le  sens,  mais  de 
la  suppléer.  Dans  l'emploi  de  ce  procédé  on  va  donc,  par  la 
loi,  au  delà  de  la  loi,  qui  n'offre  qu'une  base  aux  constructions 
de  la  libre  recherche.  Il  consiste,  en  d'autres  termes,  à  isoler 
d'une  disposition  légale  le  principe  général  qui  lui  sert  de 
support,  pour  le  pousser  dans  ses  applications  au  delà 
même  du  point  où  la  volonté  législative  s'est  arrêtée  elle- 
même,  en  vertu  de  cette  loi  de  logique  et  d'harmonie  qui  veut 
que  des  situations  identiques  soient  régies  de  façon  identique. 
Or  on  comprend  l'intérêt  qui  s'attache  à  ce  caractère  parti- 
culier de  l'analogie.  Comme  instrument  de  la  libre  recherche, 
c'est-à-dire  comme  moyen  de  construire  dans  les  vides  des  sour- 
ces formelles,  elle  laisse  à  l'interprète  une  indépendance,  sinon 
absolue,  puisqu'elle  se  réduit  à  une  mise  en  œuvre  d'éléments 
objectifs  dont  il  ne  dépend  pas  de  lui  de  ne  pas  tenir  compte, 
du  moins  qui  ne  saurait  lui  appartenir  en  présence  de  la  loi, 
dont  la  volonté  bride  la  sienne  (^). 

CHAPITRE  IV 

DE   l'autorité   de    la  LOI 

265.  Les  lois  que  se  donne  une  société  ont  pour  but, 
en  réglant  l'activité  de  ses  membres,  d'assurer  leur  dévelop- 
pement commun,  loute  loi  est  donc  faite  à  la  fois  dans  l'in- 
térêt social  et  dans  l'intérêt  de  chacun  des  individus  qui  com- 
posent la  collectivité.  Est-ce  à  dire  qu'elle  s'impose  absolu- 
ment à  ceux  qu'elle  régit,  et  que  la  volonté  des  particuliers 
ne  puisse  en  rien  modifier  les  règles  qu'a  posées  le  législa- 

(')  Cf.  pour  de  plus  amples  développements,  Gény,  op.  cit.,  p.  264  s.  et  p.  494  s. 
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teur,  organe  de  la  volonté  générale?  Cette  question  reçoit 
nécessairement  des  réponses  différentes  suivant  les  principes 
qui  ont  présidé  à  l'organisation  de  la  société,  suivant  la  part 
qu'elle  laisse  à  l'initiative  individuelle,  suivant  en  un  mot 
qu'elle  est  socialiste  ou  individualiste  et  qu'elle  l'est  plus  ou 
moins. 

266.  Dans  une  société,  comme  la  nôtre,  qui  attache  un  très 
haut  prix  au  développement  de  l'esprit  d'initiative,  qui  a  foi 
en  sa  fécondité  et  confiance  en  elle  pour  le  règlement  des 
rapports  d'intérêts  entre  les  hommes,  la  loi  ne  limite  la  liberté 
de  chacun  que  le  moins  possible,  c'est-à-dire  qu'en  tant  qu'elle 
est  incompatible  avec  la  liberté  d'autrui  ou  inconciliable  avec 
les  idées  essentielles  sur  lesquelles  repose  la  constitution 
sociale.  En  principe,  notre  loi  respecte  donc  les  volontés  par- 
ticulières :  ce  principe  est  sous-entendu  par  l'art.  6,  et  consa- 
cré même  d'une  manière  formelle  et  générale,  en  matière  de 
conventions,  par  l'art.  1134.  La  convention,  dit  cette  disposi- 
tion, fait  la  loi  des  parties.  Celles-ci,  considérées  comme  les 
meilleurs  juges  de  leur  intérêt,  ne  sont  donc  nullement  tenues, 
en  principe,  de  se  conformer  aux  règles  légales  :  le  droit  des 
contrats  n'est  que  supplétif  ou  déclaratif,  il  n'est  applicable 
que  tout  autant  que  la  volonté,  expresse  ou  tacite,  des  con- 
tractants n'a  pas  substitué  à  ce  droit  général  un  droit  parti- 
culier de  leur  choix. 

Mais  il  est  un  ensemble  d'idées,  sociales,  politiques,  mora- 
les, économiques,  religieuses  parfois,  à  la  conservation 
desquelles  une  société  croit  liée  son  existence.  Vivant,  selon 
sa  croyance,  de  l'observation  de  ces  principes,  elle  ne  peut 
admettre  qu'il  y  soit  porté  aucune  atteinte.  Contre  eux  la 
volonté  des  particuliers  vient  se  briser,  impuissante  :  le  res- 
pect de  la  loi  s'impose  à  tous,  lorsqu'elle  est  d'ordre  public. 

Tel  est  le  sens  général  de  l'art.  6  :  «  On  ne  pent  déroger, 
»  par  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  intéressent 
»  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  » 

267.  Cette  disposition,  si  essentielle  aux  yeux  des  rédacteurs 
du  code  civil  qu'ils  lui  ont  donné  place  dans  le  livre  préli- 
minaire, parmi  les  principes  qui  dominent  tout  notre  droit, 
un  auteur  récent  la  considère  comme  n'ayant  que  «  la  valeur 
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d'une  simple  remarque  »  et  comme  d'une  «  portée  législative 
nulle  ».  —  i(  L'art.  6  pourrait  disparaître  du  code,  dit  M.  IIuc(^), 
sans  qu'aucune  des  conventions  qu'il  prévoit  pût  être  validée. 
Toutes  ces  conventions,  en  effet,  sont  nulles  ou  inefficaces, 
soit  parce  qu'elles  n'ont  pas  d'objet,  soit  parce  que  leur  objet 
est  hors  du  commerce,  soit,  selon  la  Ihéoiie  du  code  sur  la 
cause  des  obligations,  parce  que  la  cause  est  illicite  ou  absente, 
soit  parce  qu'elles  tombent  sous  l'application  de  quelque  autre 
règle  de  droit.  Par  conséquent,  dans  toutes  les  hypothèses 
auxquelles  se  référait  le  législateur  quand  il  édiclait  l'art.  6, 
il  y  aura  toujours  pour  prononcer  la  nullité  ou  l'inefficacité 
de  la  convention,  une  raison  juridique  palpable,  bien  plus 
satisfaisante  pour  l'esprit  que  les  vagues  considérations  déri- 
vant d'un  ordre  public  à  peu  près  indéfinissable.  Il  est  bien 
facile  d'en  fournir  la  preuve.  »  Et  l'auteur  se  livre  longuement 
à  cette  démonstration  (^). 

Nous  n'en  retiendrons  qu'un  point.  Pourquoi,  dit-il,  par 
exemple,  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ne  peuvent-ils 
faire  l'objet  des  conventions  de  celles-ci?  Est-ce  parce 
qu'ils  sont  d'ordre  public?  «  Mais  ne  suffit-il  pas  de  dire  qu'il 
appartient  au  législateur  seul,  et  non  aux  particuliers,  de 
régler  l'état  et  la  capacité  des  personnes?  »  (^)  —  Pourquoi, 
demanderons-nous  à  notre  tour,  le  législateur  le  peut-il  seul? 
West-ce  donc  pas  à  raison  de  toutes  les  considérations  d'or- 
dre supérieur,  d'intérêt  social,  que  l'on  sait?  Or  ce  sont  pré- 
cisément toutes  ces  considérations  qui,  servant  de  fondement 
à  une  disposition  légale,  lui  communiquent  le  caractère 
d'ordre  public  et  empêchent  dès  lors  qu'il  n'y  soit  dérogé. 
Estime-t-on  que  celte  idée  ne  valait  pas  la  peine  d'être  énon- 
cée et  qu'un  principe  de  cette  importance  pouvait  être  passé 
sous  silence  ?  Sans  doute  on  en  rencontre  de  fréquentes 
applications  dans  le  code  :  il  n'en  était  pas  moins  utile  de  les 
rattacher  toutes  h  leur  commun  principe  et  de  donner  l'idée 
maîtresse  de  toutes  ces  décisions  de  détail.  Ces  différentes 
règles  ne  s'expliquent  pas  ainsi  seulement  par  elles-mêmes, 

(*)  I,  n.  187. 
{■')  I,  n.  188  s. 
{^)  I,  n.  190. 


DE    l'autorité    de    LA    LOI  233 

comme  on  propose  de  le  dire,  mais  par  une  règle  plus  géné- 
rale qui  conserve,  quoi  qu'on  dise,  une  portée  législative 
immense. 

268.  La  généralité  de  la  règle  fait,  à  la  vérité,  qu'il  est  plus 
que  diflicile  de  poser  des  limites  précises  à  son  application. 
(Ju'est-ce  que  Tordre  public?  que  sont  les  bonnes  mœurs? 
Notions  variables,  évidemment,  dans  le  temps  et  dans  l'espace. 
Mais  la  pensée  des  rédacteurs  du  code  civil  est  claire.  Les 
jurisconsultes  romains  l'avaient  déjà  exprimée  dans  cette  for- 
mule :  «  privatonim  convenlio  jiiri  publico  non  derogat,  » 
(L.  45,  D.,  De  reg.  jurls,  50,  17).  Et  les  expressions  «  droit 
public  »  et  «  ordre  public  »  ont  été,  à  diverses  reprises,  em- 
ployées avec  la  même  signification  par  Portalis  ('),  qui  enten- 
dait par  droit  public  [hoc  sensu)  tout  ce  qui,  dans  les  lois, 
«  intéresse  plus  directement  la  société  que  les  particuliers.  » 
On  doit  donc  ranger  parmi  les  lois  intéressant  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  toutes  celles  qui,  par  leur  fondement, 
reposent  sur  des  conceptions  considérées  par  le  législateur, 
j  organe  de  la  pensée  nationale,  comme  essentielles  au  main- 
I  tien  de  l'existence  de  la  société,  telle  qu'il  la  veut.  Or  ces 
conceptions,  plus  ou  moins  nettes,  fermes  ou  harmoniques, 
1  ne  peuvent  se  dégager  que  de  l'ensemble  de  la  législation 
positive  de  chaque  pays  (^).  C'est  dire  qu'il  faut  rechercher, 
pour  chaque  prescription  légale,  si  celle-ci,  dans  les  opinions 
ou  les  croyances  actuelles  du  législateur,  présente  un  carac- 
tère tel  que  toute  contravention  doive  avoir  pour  résultat 
d'altérer  plus  ou  moins  gravement  l'organisation  générale,  la 

(')  Disc,  au  C.  lég.,  Locré,  Lé:j.,  I,  p.  483,  n.  29, 

(2)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  vo  Loi,  §  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  36,  p.  178,  n.  4-9;  Demo- 
lotnbe,  n.  17-20;  Demante,  I,  n.  12  bis,  I-IV;  Laurent,  1,  n.  39,  40,  46-66;  Hue, 
loc.  cit.;  Bendant,  Inlrod.,  n.  119-125;  Planiol,  I,  n.  271  s.;  Capitant,  p.  25  s.; 
Alglave,  Action  du  ministère  public  (2e  éd.,  Paris,-1874),  p.  490  s.  ;  Gény,  op.  cit., 
p.  236  et  p.  548  s.;  Mangiiin,  Dissevf.,  S.,  9.  2.  345;  Fuzier-Herman,  art.  6, 
n,  1  ;  de  Vareilles-Sommières,  Des  lois  d'ordre  public  et  de  la  dérogation  aux 
lois,  Paris.  1899;  Duguit,  L'Etat,  le  droit  of^jectif  et  la  loi  positive,  Paris,  1901, 
p.  565  s.  D'après  l'explication  très  particulière  de  M.  Duguit,  qui  n'est  qu'une  con- 
séquence de  la  distinction  fondannentale  qu'il  fait  entre  la  norme  et  la  règle  cons- 
Iructive,  on  ne  pourrait  déroger  aux  «  normes  juridiques  »  qui  sont  à  la  base  du 
code,  mais  seulement  aux  «  règles  conslructives  »  auxquelles  ces  normes  ont  servi 
de  support. 
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structure  de  la  société,  auquel  cas  seulement  elle  est  d'ordre 
public. 

269.  Au  surplus  il  serait  possible  de  répartir  entre  quel- 
ques catég-ories  les  dispositions  qui  sont  d'ordre  public  dans 
notre  droit,  suivant  qu'elles  se  rattachent  à  l'organisation  so- 
ciale, à  l'organisation  politique,  à  l'organisation  économique, 
à  la  morale  ou  aux  idées  religieuses.  Beaucoup  d'entre  elles 
seraient  d'ailleurs  susceptibles  de  rentrer  à  la  fois  dans  plu- 
sieurs groupes,  comme  reposant  sur  des  considérations 
d'ordres  divers.^]  e  ^roup^j^ient  qui  suit  n'est  proposé  qu'à 
titre  d'exemple.  "^       "" 

\°  Organisation  sociale  :  lois  relatives  à  la  constitution  de 
la  famille  (prohibition  de  la  polygamie,  puissance  paternelle, 
autorité  maritale,  condition  des  enfants  naturels,  etc.);  à 
l'état  et  à  la  capacité;  à  la  nationalité  et  à  la  condition  des 
étrangers;  aux  distinctions  nobiliaires  ou  autres;  à  la  liberté 
individuelle  (prohibition  de  l'esclavage, interdiction  du  louage 
de  services  pour  toute  la  durée  de  la  vie  de  l'employé,  pro- 
hibition de  la  constitution  de  servitudes  imposées  à  la  per- 
sonne, art.  686  G.  civ.)  ;  à  l'égalité  des  fonds  (art.  638  G.  civ.), 
etc.  {'). 

2"  Organisation  politique,  au  sens  large  du  mot  :  lois  cons- 
titutionnelles, administratives,  fiscales  (^)  ;  lois  relatives  à 
l'organisation  judiciaire  [^),  aux  substitutions  lidéicommis- 
saires,  etc. 

3°  Organisation  économique  :  lois  relatives  au  régime  des 
biens  (à  leur  nature,  aux  diflerents  droits  dont  ils  peuvent  être 

(')  Cf.  Fuzier-IIernian,  art.  6,  n.  9  s.  —  Rcq.  cass.,  7  sept.  1808,  S.,  1808.  1.  468, 
D-,  Rép.,  vo  Inlerdlclion,  n.  31.  —  lleq.  rej.,  7  mars  1816,  S.,  16.  1.  419.  —  Req. 
rej.,  5  mars  1855,  S.,  55.  1.  283,  D.,  55.  1.  341.  -  Civ.  cass.,  2  août  1876,  S.,  77. 
1.  215,  D.,  77.  1.  101.  —  Civ.  cass.,  22  déc.  1879,  S.,  80.  i.  125,  D.,  80.  1.  112.  — 
Rennes,  24  fév.  1883,  S.,  84.  2.  150.  —  Paris,  19  juin  1884,  S.,  84.  2.  192,  note 
de  M.  Lyon-Caen,  D.,  80.  1.  20i.  —  Req.  rej.,  13  mai  1885,  S.,  85.  1.  312,  D.,  86. 
1.  204.  —  Pau,  20  juin  1894,  S.,  94.  2.  232.  —  Aix,  8  déc.  1896,  sous  cass.,  D., 
1900.  1.  533. 

(')  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6,  n.  2  et  3.  —  Paris,  16  déc.  1875,  S.,  78.  2.  331,  et 
les  arrêts  cités  en  note,  D.,  76.  2.  223. 

(3)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6,  n.  4  s.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1866,  S.,  66.  1.  208, 
D.,  66.  1.  447.  —  Paris,  2  mars  1875,  S.,  75.  2.  180.  —  Req.  rej.,  4  nov.  1885, 
S.,  88.  1.  459,  D.,  86.  l.  333.- 
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l'objet,  aux  modes  de  transmission  dont  ils  sont  susceptibles, 
à  leur  aliénabililé  (')  ou  à  Tinsaisissabilité  de  certains  d'entre 
eux,  aux  voies  d'exécution,  à  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  au  droit  de  sortir  de  l'indivision,  à  la  réserve 
successorale,  à  la  prescription,  etc.)  ;  lois  relatives  à  la  forme 
des  actes,  au  laux  de  l'intérêt  de  l'argent,  à  la  liberté  et  au 
régime  du  commerce  et  de  l'induslrie  (^),  à  la  responsabilité 
du  patron  vis-à-vis  de  l'employé,  etc.  {^). 

A"  Morale  :  prohibition  de  la  polygamie,  des  mariages 
entre  proches  parents,  de  la  reconnaissance  des  enfants  adul- 
térins ou  incestueux,  de  la  recherche  de  la  paternité  naturelle, 
du  divorce  par  consentement  mutuel,  des  pactes  sur  succes- 
sions futures,  etc. 

^°  Idées  religieuses  :  lois  relatives  à  la  liberté  de  conscience, 
à  l'exercice  des  cultes,  aux  associations  religieuses,  autrefois 
à  l'interdiction  du  divorce,  etc 

269  bis.  L'art.  6  ne  pose  qu'une  règle  unique  :  en  défendant 
de  déroger  «  cu/x  lois  qui  intéressenl  rordre  public  et  les  bon- 
nes mœurs  »;,  il  ne  met  au-dessus  des  atteintes  des  parlicu- 
liers  que  les  lois  de  cette  nature,  qu'elles  aient  pour  objet 
d'assurer  une  certaine  organisation  sociale,  c'est-à-dire  l'or- 
dre public  proprement  dit,  ou  d'imposer  à  tous  le  respect  des. 
règles  fondamentales  de  l'ordi'e  moral,  c'est-à-dire  des  bon- 
nes mœurs.  Mais  encore  faut-il  qu'il  y  ait  des  dispositions 
légales  qui  consacrent  ces  dernières.  Ainsi  le  veulent  impé- 
rieusement le  texte  même  de  l'article,  (jui  parle  de  dérogation 
aux  lois,  et  ce  principe  de  bon  sens  qui  était  rappelé  précisé- 
ment dans  le  Livre  préliminaire  (tit.  IV,  art.  8)  :  «  la  loi... 
répute  licite  tout  ce   qu'elle  ne  défend    pas  »  (*).  La  liberté 

(')  Cf.  Civ.  cass.,  2i  janv.  1899,  D  ,  1900.  1.  533. 

C^)  Cdm. cass. ,  14  fév.  1863,  S. ,63.1.184,0. ,64.  1.  247.—  Civ.  rej.,  13  janv.  1879, 
S.,  79.  1.  198,  D.,79.  1.  78.  -  lleq.  rej.,  2.)  m<ii  1894,  S..  9i.  1.  481,  noie  de 
M.  Lyon-Caen,  D.,  9i.  1.521,  note  de  M.  Despignet.  —  Civ.  rej.,  9  fév.  1898, 
S.,  98.  1.  121  et  note.  —  Cf.  Fazier-Herman,  art.  6,  n.  19  s. 

(3)  Req.  rej.,  31  mars  1884,  S.,  84.  1.  232,  D.,  84.  1.  366.  —  Civ.  rej.,  30  mars 
1885,  S.,  85.  1.  216,  D.,  85.  1.  247.  —  Civ.  rej.,  l^r  juill.  1885,  S.,  85.  1.  409, 
note  de  M.  Labbé,  D.,  86.  1.  201  et  note.  -  Caen,  18  fév.  188')  et  30  jtiill.  1886, 
S.,  88.  2.  121  et  note  de  M.  I.abbé.  —  Paris,  22  juill.  1897,  S.,  98.  2.  257.  —  Pau, 
21  mal  1900,  S.,  1900.2.280. 

(*)  Fenet,  op.  cit.,  II,  p.  6. 
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des  citoyens  serait  bien  trop  menacée,  si  le  juge,  élargissant 
démesurément,  sous  prétexte  de  considérations  morales,  la 
sphère  du  droit,  pouvait  toujours  critiquer  leurs  actes  comme 
contraires  aux  bonnes  mœurs,  sinon  aux  lois. 

Certains  interprètes  lai  ont  cependant  reconnu  ce  pouvoir. 
Ils  commencent  à  cet  effet  par  rectifier  le  texte  même  de 
l'art.  6  et  proposent  de  le  lire  comme  s'il  y  avait  :  «  un  acte 
juridique  est  nul  s'il  est  contraire  soit  aux  lois  qui  intéressent 
l'ordre  public,  soit  aux  bonnes  mœurs.  »  Sinon,  observent- 
ils,  il  contiendrait  une  inutile  redondance,  car,  s'il  existait 
une  disposition  positive  consacrant  une  règle  morale,  elle 
serait  naturellement  par  surcroît  d'ordre  public.  Redon- 
dance, soit  :  mais  celle-là  est,  comme  on  Ta  vu,  des  plus 
explicables,  toutes  les  dispositions  d'ordre  public  n'ayant  pas 
absolument  le  même  caractère  ('),  et  le  fût-elle  moins,  que 
nous  nous  résignerions  plus  facilement  à  en  admettre  l'exis- 
tence qu'à  défigurer  un  texte,  soi-disant  pour  l'interpréter. 
On  dit  bien  que  ce  texte  a  été  entendu  dans  le  sens  qu'on  lui 
donne,  puisque  la  disposition  précilée  du  Livre  préliminaire, 
après  avoir  posé  le  principe,  y  faisait  celte  réserve  :  «  néan- 
moins ce  qui  n'est  pas  contraire  h  la  loi  n'est  pas  toujours 
honnête.  »  Mais,  comprise  comme  une  réserve,  cette  addition 
n'aurait-elle  pas  vraiment  emporté  la  règle  elle-même  :  «  la 
loi  répute  licite  tout  ce  qu'elle  ne  défend  pas  »,  et  son  objet 
évident  n'était-il  pas  plulôtd'avertir  les  citoyens  que  la  morale 
met  souvent  à  leur  activité  des  limites  que  la  loi  n'y  met 
pas?  Knfin  nous  savons  bien  que  le  juge,  chargé  d'apprécier 
comme  on  le  veut  le  caractère  de  moralité  d'un  acte,  devrait 
aller  puiser  les  éléments  de  son  appréciation,  non  dans  ses  ins- 
pirations personnelles,  mais  dans  la  conscience  générale,  et 
que  le  pouvoir  qu'on  lui  attribue  serait  ainsi  sérieusement 
tempéré.  Mais  ce  pouvoir  même,  à  quelque  degré  que  ce 
soit,  l'art.  6  ne  le  lui  accorde  pas,  et  ce  n'est  pas  la  manière 
dont  la  jurisprudence  a  usé  de  celui  que  lui  reconnaît  réelle- 
ment l'art.  1  133,  et  qui  lui  permet  du  reste  d'atteindre  toutes 
les  stipulations  vraiment  contraires  aux  bonnes  mœurs,  par 

(')  Faure,  Disc,  au  Lécj.,  Locré,  L^g.,  I,  p.  617,  n.  12. 
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application  de  la  théorie  de  la  cause,  qui  nous  déciderait  à 
substituera  un  texte  des  plus  clairs  une  disposition  dont  les 
conséquences  pourraient  être,  comme  on  l'avoue,  «  des  plus 
redoutables  »  ('). 

270.  Quelle  est  enfin  la  sanction  de  l'art.  G?  Quoiqu'il  pré- 
voie seulement  le  cas  d'une  dérogation  par  convention  à  une 
règle  d'ordre  public,  il  est  certain  d'abord  que  toule  déroga- 
tion, même  par  un  acte  unilatéral  de  volonté,  doit  avoir  le 
même  sort.  Mais  lequel  ? 

On  répète  généralement  que  l'art.  6  a  pour  sanction  la 
nullité  ou  l'inefficacité  de  l'acte  fait  en  contravention  de  la 
loi  ('),  et  c'est  ce  qui  paraîtrait  résulter,  en  effet,  des  mots  par 
lesquels  il  commence  :  «  on  ne  peut  déroger  ».  Cette  propo- 
sition est,  selon  nous,  tout  à  fait  insuffisante  :  la  vérité  est 
que  la  sanction  de  l'art.  6  vaF^ie  avec  chaque  règle  d'ordi'c 
public. 

La  lésion  faite  à  l'ordre  public  n'a  pas  toujours  la  même 
gravité.  Telle  prescription  ne  saurait  êtie  violée  sans  un  véri- 
îâbTe'  bouleversement  social;  telle  autre  est  susceptible  de 
l'être  sans  que  la  société  en  souffre  réellement.  En  d'autres 
termes,  il  y  a  des  degrés  dans  l'atteinte  portée  à  l'ordre 
public  :  le  législateur  proportionne  donc  à  l'étendue  du  mal 
la  force  du  remède.  La  sanction  est  d'autant  plus  rigoureuse 
que  l'observation  des  prescriptions  légales  est  considérée 
comme  plus  essentielle  au  maintien  de  la  société. 

l*"  Ainsi  la  prescription  peut  être  sanctionnée  par  une  péna- 
lité proprement  dite.  C'est  en  ce  sens  qu'il  est  permis  de  dire 
que  toutes  les  lois  criminelles  sont  d'ordre  public.  Par  exem- 
ple, la  bigamie  est  réprimée  par  l'art.  340  C.  pén.  A  la  peine 
proprement  dite  peuvent,  au  reste,  s'ajouter  une  ou  plusieurs 
des  sanctions  qui  suivent. 

2°  Elle  peut  être  sanctionnée  par  l'inexistence  de  l'acte  fait 
en  contravention  à  la  loi.  Toute  personne  intéressée  est  admise 
à  se  pi'évaloir  de  cette  inexistence,  qui  n'est  point  susceptible 
d'être  couverte  par  le  temps  ou  par  la  confirmation.  Tel  est 


(')  Conira  :  Planiol,  I,  n.  274  et  275.  —  Cpr.  Bendant,  Inlrod.,  n.  125. 
C)  Laurent,  I,  n.  50  et  59  s.;  Iluc,  I,  n.  187;  Capilant,  p.  25  et  26. 
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le  cas  pour  le   mariage  célébré  devant  une  personne  autre 
qu'un  officier  de  Télat  civil. 

3*  Elle  peut  être  sanctionnée  par  une  simple  nullité.  Cette 
nullité,  qui  est  prononcée  par  une  décision  de  justice,  est 
elle-même  d'ailleurs  plus  ou  moins  rigoureuse.  Tantôt  elle 
n'est  que  relative,  c'est-à-dire  ne  peut  être  demandée  que  par 
certaines  personnes  limitalivement  déterminées,  et  elle  peut 
ê(re  effacée  par  des  fails  postérieurs  :  c'est  le  cas  pour  la  nul- 
lité de  mariage  résultant  du  défaut  de  consentement  de  la 
famille.  Tantôt  elle  est  absolue,  c'est-à-dire  peut  être  propo- 
sée, en  principe,  par  tout  intéressé,  à  toute  époque,  sans  qu'il 
puisse  être  question  de  confirmation.  Il  en  est  ainsi  pour  les 
nullités  de  mariage  dérivant  de  la  clandestinité  ou  de  l'in- 
ceste, et  encore  y  a-t-il  entre  elles  deux  cette  nouvelle  diffé- 
rence que  la  première  est  facultative  pour  le  juge  et  la  seconde 
obligatoire.  11  arrive  même  quelquefois  que  cette  nullité, 
quoique  prononcée,  laisse  subsister  certains  des  effets  que 
l'acte  avait  déjà  produits  :  c'est  ce  qui  se  produit  pour  le 
mariage  putatif.  Parfois  cette  nullité  fait  anéantir  l'acte  tout 
entier,  quoiqu'il  ne  violât  la  loi  que  par  certaines  de  ses  par- 
ties :  par  exemple,  la  substitution  fidéicommissaire,  ou  la 
convention  à  titre  onéreux  affectée  d'une  condition  immorale 
ou  illicite.  D'autres  fois  cette  nullité  n'atteint  que  la  disposi- 
tion qui,  dans  l'acte,  était  contraire  à  l'ordre  public  ou  aux 
bonnes  mœurs  :  c'est  ainsi  que  la  loi  répute  seulement  non 
écrites  ces  mêmes  conditions  apposées  dans  une  donation 
entre  vifs  ou  dans  un  testament. 

4°  Elle  peut  être  sanctionnée  par  la  simple  restriction  des 
efl'cts  que  l'acte  aurait  naturellement  produits,  si  la  loi  avait 
été  pleinement  observée  :  quoique  valable,  il  ne  peut  point 
être  opposé  à  tous  ceux  auxquels  il  aurait  pu  l'être.  Telle  est 
la  sanction  de  l'art.  1328  sur  la  date  certaine. 

5°  Elle  peut  être  sanctionnée  enfin  par  la  simple  défense 
faite  à  un  officier  public  de  prêter  son  ministère  à  l'acte  que 
les  parties  se  proposent  de  faire  en  contravention  à  la  loi, 
sans  que  la  transgression  de  cette  défense  permette  cepen- 
dîjnt  d'attaquer  l'acte  une  fois  accompli.  Tel  est  le  cas  pour 
les  empêchements  prohibitifs  de  mariage. 
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271.  Etant  établi  que  la  sanction  des  dispositions  d'ordre 
public  est  susceptible  de  varier  dans  d'aussi  larges  limites, 
comment,  dans  le  silence  de  la  loi,  la  déterminer  pour  cha- 
cune d'elles?  Il  est  évident  que  la  forme,  prohibitive  ou 
impérative,  dans  laquelle  cette  disposition  est  conçue,  ne 
peut  fournir  aucune  indication  décisive  à  cet  égard.  Il  y  a 
donc  lieu  de  rechercher,  pour  chaque  cas,  quelle  est  la  sanc- 
tion que  comporte  le  but  auquel  a  visé  le  législateur,  d'après 
l'économie  générale  de  la  loi.  Et  notamment  la  nullité  peut 
très  bien  sanctionner  une  disposition  qui  ne  contient  aucune 
clause  irritante  (^). 

272.  Le  respect  de  toutes  les  lois  d'ordre  public,  qui  s'im- 
pose absolument  aux  nationaux,  s'impose-t-il  également  aux 
étrangers?  On  a  déjà  dit  (^)  qu'ils  ne  doivent  observer  et  que 
les  tribunaux  ne  sont  tenus  de  leur  appliquer  que  les  lois  qui 
reposent  sur  des  considérations  d'ordre  public  international. 
C'est  cette  notion  de  l'ordre  public  international  qu'il  convient 
ici  de  préciser  p). 

273.  On  distingue,  en  effet,  très  généralement  en  doctrine 
deux  sortes  d'ordre  public  :  Vordre  public  interne,  «  ensemble 
de  règles  qui  s'imposent  d'une  façon  absolument  impérative 
et  sans  exception  possible  aux  nationaux  seulement  »,  et 
l'ordre  public  international  (*),  qui  comprend  celles  «  dont  le 
caractère  rigoureusement  obligatoire  est  opposable  aux  étran- 
gers qui  se  trouvent  sur  le  territoire  comme  aux  nationaux 
du  pays  »  (^).  Cette  distinction  va  ressortir  de  l'analyse  des 
considérations  de  nature  diverse  qui  peuvent  servir  de  fon- 
dement aux  prescriptions  légales,  car  les  dispositions  que  le 

(»)  Cpr.  IsIqtWu,  Quesf.,  v»  Nullité,  §  !•,  n.  6;  Laurent,  I,  n.  36-45,  et  n.  58-68; 
Hue,  1,  n.  198-201;  Beudant,  hilrod.,  n.  123. 

(^)  Cf.  supra,  n.  196. 

(^)  Cf.  Boissarie,  La  notion  de  Vordre  public  en  dr.  inlern.  privé  (thèse,  Paris), 
1888;  Despagnet,  L'ordre  public  en  droit  inlern.  privé,  J.  Clunet,  1889,  p.  5  s., 
et  p.  207  s.;  PUiet,  De  l'ordre  public  endroit  international  privé,  Paris,  1890; 
Moutier,  Du  conflit  des  lois  étr.  avec  Vordre  pub.  fr.  (thèse,  Paris),  1891  ;  Bar- 
lin,  Eludes  de  dr.  intern.  privé,  Paris,  1899,  p.  189  s. 

(*)  Cf.  sur  les  dénominations  qui  ont  été  proposées  à  la  place  de  celle  d'  «  ordre 
public  international  •>,  Weiss,  p.  246,  note  2;  Pillet,  p.  15  s.;  Despagnet,  n.  107, 
et  op.  cit.,  p.  16  et  17. 

(^)  Despagnet,  op.  cit.,  p.  207. 
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législateur  place  au-dessus  de  la  volonlc  des  paiiiculiers  et 
hors  de  leur  alteiute  peuvent  s'inspiier  d'idées  très  diffé- 
rentes. 

Les  unes  ont  pour  objet  de  consacrer  des  [)rincipes  dont 
l'observation  est  considérée  par  lui  comme  essenlielles  pour 
la  conservation  de  la  société,  telle  qu'il  la  conçoit  et  qu'il  la 
veut,  au  point  de  vue  social,  politique,  moral,  religieux  ou 
économique,  en  sorte  que  leur  violation  mettrait  en  péril  le 
système,  l'ordre  de  choses  établis,  et  compromettrait  la  réali- 
sation de  la  conception  fondamentale  qui  est  à  la  jjase  de  la 
loi.  Celle-ci  doit  donc  être  territoriale  :  nul  ne  peut  échapper 
à  ses  prescriptions,  quelle  que  soit  sa  nationalité.  Ainsi  l'exige 
impérieusement  le  principe  de  la  souveraineté  de  l'Etat,  qui 
fait  complètement  obstacle  à  l'application  de  la  loi  person- 
nelle de  l'étranger,  toutes  les  fois  que  celle-ci  menace  d'altérer 
plus  ou  moins  gravement  la  structuie  et  la  constitution  du 
pays.  Le  principe  de  la  personnalité  de  la  loi  fléchit  alors 
devant  l'autre,  qui  lui  est  supérieur  :  comprendrait-on  qu'une 
société  fût  assez  aveugle  pour  laisser  ébranler  dans  son  sein 
les  assises  mêmes  sur  lesquelles  elle  repose  ?  Toutes  les  dis- 
positions de  cette  première  catégoiie  rentrent  donc  dans  l'or- 
dre public  international  (^). 

Mais  il  en  est  d'autres  qui,  quoique  fondées  elles  aussi  sur 
l'utilité  sociale  et  réellement  d'ordre  public,  le  sont  en  quel- 
que sorte  à  un  degré  moindre;  non  pas  qu'il  soit  permis  aux 
nationaux  d'y  déroger,  mais  les  étrangers,  du  moins,  n'y 
sont  pas  soumis.  F]lles  se  proposent,  par  exemple,  la  protec- 
tion des  personnes,  et  elles  l'organisent  en  considération  de 
leur  situation  propre,  de  leurs  qualités  et  de  leurs  besoins, 
tels  qu'ils  résultent  de  la  civilisation  à  laquelle  elles  appar- 
tiennent; ou  elles  ont  pour  objet  d'établir  dans  les  rapports 

(')  Savigny,  Système  de  dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  349  et  365,  p.  3iet  159; 
Laurent,  Dr.  civ.  inleni.,  II,  n.  185  s.  ;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  inlern.  privé, 
w.  25;  P.  Fiore,  Dr.  inler7i.  privé  [ivâd.  Pradier-Fodéré),  n.  27  s.;  (^h.  Brochei-, 
Cours  de  droit  inlern. privé,  I,  n.  4i;  Weiss,  Dr.  intern.  privé,  p.  245  s.;  Despa- 
gnet,  n.  108,  et  op.  cit.,  p.  207  s.  ;  Audinet,  Pr.  de  dr.  intern.  privé,  n.  400  et  401  ; 
Surville  et  Arthuys,  Cours  éléin.  de  dr.  intern.  privé,  2^  édit.,  n.  247  s.;  Bartiii, 
op.  cit.,  p.  189  et  190;  INIancini,  J.  Clunet,  1874,  p.  296;  Esperson,  cod.  toc,  188J, 
p.  253  s  ;  Brocher  de  la  Fléchère,  Rev.  de  dr.  intern.,  1885,  XVI I,  p.  323. 
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des  nalionaux  un  état  détei'miiié,  qui  est  supposé  élre  le  plus 
conforiue  à  leur  condition  luatérielle,  morale  et  intellec- 
tuelle. A  quel  titre  ces  dispositions  s'étendraient-elles  aux 
étrangers,  puisqu'elles  ne  recherchent  que  le  bien  d'uue  ♦ 
certaine  catégorie  d'individus  ou  ne  visent  (ju'à  faire  régner 
un  certain  ordre  dans  les  divers  groupes  familiaux  qui  com- 
posent la  nation?  Elles  restent  donc  personnelles  et  compo- 
sent l'ordre  public  interne. 

Ainsi  l'ordre  public  international  ne  doit  être  troublé  par 
personne,  sans  quoi  le  corps  social  tout  entier  en  souffrirait  : 
la  polygamie,  par  exemple,  est  interdite  en  France,  aussi 
bien  aux  étrangers  qu'aux  Français.  L'ordre  public  interne 
ne  doit  être  respecté  que  par  ces  derniers,  parce  qu'il  est 
indifférent  à  la  France  que  les  étrangers  soient  soumis  à  des 
règles  différentes  de  celles  qui  y  rentrent,  différentes,  par 
exemple,  en  matière  d'état  et  de  capacité,  de  celles  aux- 
quelles elle  assujettit  ses  nationaux  en  considération  de  leur 
situation  personnelle,  et  parce  que,  d'autre  part,  la  souve- 
raineté ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  étrangers  obéissent  à  cet 
égard  à  leur  propre  loi,  tandis  que  le  principe  de  l'égalité  des 
Etats  le  commande. 

273  bis.  Cette  démonstration  a  été  faite  sous  une  forme 
qui,  pour  être  plus  savante,  n'en  est  que  plus  frappante  ('). 
L'existence  du  droit  international  privé,  a-t-on  dit,  suppose 
entre  les  Etats  qu'il  régit  un  lien  juridique,  qui  résulte  lui- 
même  d'une  présomption  de  communauté  internationale 
entre  eux.  Cette  communauté  est  née,  non,  pour  l'instant, 
d'une  convention  expresse,  mais  du  développement  des  rela- 
tions internationales  qui  s'étaient  établies  entre  leurs  ressor- 
tissants. Or,  comme  ces  relations  supposaient  entre  les  Etats 
dont  les  habitants  les  nouaient  une  certaine  égalité  de  civili- 
sation, le  lien  qu'elles  créaient  ainsi  ne  pouvait  pas  unir 
indistinctement  tous  les  peuples  de  la  terre,  mais  seulemejit 
ceux  qui  étaient  arrivés  k  peu  près  à  un  même  stade  de  pro- 
grès, de   telle    sorte   que   l'application   des   règles   du    droit 

(')  Cf.  Barlin,  op.  cit.,  et  notamment  p.  217  s.  Il  faut  lire  dans  l'ouvrage  même 
celte  remarquable  démonstration  que  nous  n'avons  pu  qu'analyser  sèchement, 
sans  montrer  les  conséquences  que  l'auteur  en  tire. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  16 
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international  privé  ne  peut,  encore  aujourd'hui,  être  que 
partielle.  En  d'autres  termes,  il  est  des  Etats  qui  sont  ex- 
clus, en  droit  international  privé  comme,  au  reste,  en  droit 
international  public,  de  la  communauté  internationale  qui 
lie  les  autres.  Mais,  tandis  que  cette  exclusion  n'est  pro- 
noncée, quant  à  l'application  des  règles  du  droit  des  gens, 
qu'au  nom  de  l'inégalité  par  trop  grande  de  la  civilisation 
générale  des  Etats  qui  en  sont  frappés  par  rapport  k  ceux 
qui  sont  admis  dans  cette  communauté,  et  qu'après  avoir  fait 
entrer  dans  l'appréciation  de  leur  degré  de  culture  tous  les 
éléments  divers,  politiques,  juridiques,  intellectuels,  moraux 
ou  économiques,  qui  en  constituent  l'ensemble,  cette  exclu- 
sion n'a  dû  être  fondée,  quant  aux  règles  du  droit  interna- 
tional privé,  que  sur  des  dissimilitudes  par  trop  profondes 
de  leurs  lois  civiles.  Seules,  en  effet,  ces  dissimilitudes 
importaient  pour  l'application,  sur  le  territoire  d'un  Etat, 
des  lois  privées  d'un  autre,  puisqu'on  n'avait  à  le  connaître 
et  à  le  juger  qu'en  tant  que  législateur. 

La  communauté  internationale  implique  donc  entre  les 
Etats  qui  en  font  partie  une  certaine  ressemblance  générale 
de  leurs  législations,  une  certaine  identité  tout  au  moins  des 
principes  essentiels  sur  lesquels  elles  sont  fondées,  qui  légi- 
timent seules  le  bénéfice  auquel  elles  sont  admises  d'être 
appliquées  même  en  dehors  du  territoire  qu'elles  régissent. 
Mais  cette  ressemblance  n'est  jamais  parfaite,  cette  identité 
jamais  complète,  et  l'organisation  même  donnée  aux  prin- 
cipes fondamentaux  fait  surgir  entre  elles  de  nouvelles  dis- 
semblances. Or  ce  sont  précisément  toutes  ces  dissemblances 
qui  produisent  partiellement  le  même  effet  que  produisent 
absolument  des  différences  par  trop  radicales.  Si  celles-ci 
font  évanouir  totalement  la  communauté  internationale,  cel- 
les-là, étant  moins  accentuées,  la  font  disparaître  sur  quel- 
ques points  seulement.  Et  de  même  qu'il  n'y  a  pas  de  droit 
international  privé  entre  Etats  placés  par  l'inégalité  de  leurs 
civilisations  juridiques  à  des  distances  trop  grandes,  il  n'y  en 
a  plus,  même  entre  les  plus  rapprochés,  dans  la  mesure  où 
leurs  lois  respectives  consacrent  des  règles  trop  différentes, 
de  telle  sorte  que  le  juge  saisi  d'un  rapport  litigieux  ne  con- 
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nait  plus  que  la  sienne.  Les  tlisposilions  d'ordre  public 
apparaissenl,  en  conséquence,  comme  Texprossion  d'inéga- 
lités de  législation  si  grandes  qu'elles  excluent  entre  Etals 
la  possibilité  de  celte  communauté  internationale  dont  l'exis- 
tence servait  seule  de  support  î\  l'application  des  règles  de 
conflits  des  lois.  Et  dans  la  mesure  où  ces  inégalités  s'accu- 
sent, le  conflit  ne  peut  plus  être  résolu  :  il  ne  peut  qu'être 
tranché  par  le  juge  et  naturellement  au  profit  de  sa  propre 
loi. 

274.  Cette  distinction  des  deux  sortes  d'ordre  public,  qui 
parait  puisée  dans  la  nature  des  choses,  a  cependant  été 
contestée  comme  y  étant  contraire.  M.  Pillet  (^)  s'est  efforcé 
de  démontrer  qu'il  n'existait  qu'une  seule  sorte  d'ordre 
public.  L'ordre  public,  dit-il,  «  c'est  l'ordre  dans  l'Etat, 
c'est-à-dire  un  certain  arrangement  des  diverses  forces  socia- 
les..,, combiné  de  tellefaçon  que  chacun  voie  ses  droits  essen- 
tiels respectés  et  puisse  développer  en  toute  sécurité  et  en 
toute  liberté  ses  facultés  tant  physiques  qu'intellectuelles. 
Plus  brièvement,  c'est  l'application  de  certaines  règles  indis- 
pensables à  la  conservation  de  l'Etat.  »  Cela  étant,  l'ordre 
public  existe  ou  n'existe  pas,  <.(  mais  on  ne  conçoit  pas  qu'il 
existe  au  point  de  vue  international  et  n'existe  pas  au  point 
•de  vue  national,  qu'il  y  ait  en  même  temps  et  qu'il  n'y  ait  pas 
ordre  public.  »  Sans  doute  les  lois  sur  l'état  et  la  capacité, 
qui  sont  des  lois  de  protection  et,  comme  telles,  doivent  être 
soustraites  à  l'influence  de  la  volonté  des  intéressés,  ne  sont 
pas  applicables  aux  étrangers  :  mais  ce  n'est  pas  parce  qu'el- 
les sont  d'ordre  public  interne  seulement,  c'est  parce  qu'elles 
ne  sont  point  d'ordre  public  du  tout.  Et  en  effet,  affirme  le 
savant  auteur  ('^),  si  «  la  protection  des  incapables  est  une 
nécessité  d'ordre  public,  aussi  bien  au  point  de  vue  interna- 
tional qu'au  point  de  vue  national  »,  ce  n'est  pas  à  dire  que 
«  les  moyens  d'assurercette  protection  »  soientd'ordre  public 
également.  (<  L'existence  d'une  protection  intéresse  l'ordre 
public,  l'organisation  de  celte  protection  concerne  les  inté- 
rêts particuliers  de   la   personne   protégée.  »  Par  cela  seul 


(')  Op.  (-77.,  p.  27  s. 

(^)  CI".  au>si  Gapitant,  p.  23  s.,  et  p.  29,  no!e  2. 
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qu'elle  est  protégée,  de  quelque  façon  que  ce  soit,  l'ordre 
public  est  satisfait.  Pour  les  véritables  lois  d'ordre  public,  au 
contraire,  celui-ci  requiert  absolument  et  dans  tous  les  cas 
l'application  même  de  la  loi  territoriale.  Il  n'y  a  donc  qu'un 
seul  ordre  public,  ((  essentiellement  national  )),en  ce  sens  que 
c'est  toujours  celui  du  pays  auquel  appartient  le  tribunal  saisi 
de  la  contestation  qui  est  à  considérer  dans  un  conflit  de  lois. 

275.  M.  Pillet  a  reconnu  lui-même  que  les  lois  auxquelles 
il  dénie  le  caractère  de  lois  d'ordre  public  «  produisent  tou- 
jours les  mêmes  effets  »,  de  quelque  nom  qu'on  les  appelle, 
et  qu'il  n'y  a  dans  la  controverse  qui  porte  sur  leur  qualifica- 
tion qu'une  «  querelle  de  mots  »,  dont  l'importance  n'est 
d'ailleurs  pas  négligeable  pour  la  détermination  des  limites  de 
l'ordre  public.  Mais,  môme  appréciés  à  ce  point  de  vue,  ses 
arguments  ne  nous  ont  nullement  convaincus.  Cette  affirma- 
tion qu'on  ne  peut  concevoir  qu'une  seule  espèce  d'ordre 
public  nous  semble  des  plus  discutables.  Parmi  les  divers 
éléments  sociaux,  1'  «  arrangement  »  de  ces  éléments  actifs 
qu'on  appelle  les  personnes  importe  assurément  au  plus 
haut  point  h  la  collectivité;  suivant  qu'il  sera  plus  ou  moins 
heureusement  combiné,  1'  «  ordre  dans  l'Etat  »  sera  plus  ou 
moins  bien  assuré  :  comment  ne  pas  voir  dès  lors  dans  les 
dispositions  qui  le  déterminent  des  lois  d'ordre  public  au 
premier  chef?  Or,  si  cet  ordre  exige  que  les  nationaux  res- 
tent toujours  assujettis  à  ces  lois  d'organisation,  il  n'exige 
nullement,  s'il  s'agit  du  moins  des  lois  sur  l'état  et  la  capa- 
cité, qu'elles  régissent  également  les  étrangers.  Qu'est-ce  à 
dire,  si  ce  n'est  que  tout  ce  qui  est  d'ordre  public  au  regard 
des  ressortissants  du  pays  ne  l'est  pas  de  même  nécessaire- 
ment au  regard  de  ceux  qui  n'en  relèvent  pas? 

Est-il  plus  vrai  que  ce  qui  est  d'ordre  public  dans  les  lois 
de  protection,  ce  soit  seulement  l'existence  de  la  protection 
qu'elles  accordent  à  certaines  personnes,  et  non  le  mode 
selon  lequel  celle-ci  est  organisée?  Nous  ne  le  pensons  pas  : 
suivant  cette  organisation,  la  protection  peut  être,  ou  très 
sérieuse,  ou  tout  à  fait  illusoire,  et  par  conséquent  les  consi- 
dérations d'ordre  public  qui  en  font  une  nécessité  peuvent 
être  plus  ou  moins  satisfaites,  et  même  ne  point  l'être  du 
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tout  en  cerlains  cas.  VA  c'est  au  surplus  ce  que  confesse 
M.  Pillet,  lorsqu'il  écrit  que,  «  si  la  loi  nationale  de  l'étran- 
ger n'organisait  en  sa  faveur  qu'une  protection  purement 
apparente  et  illusoire  »,  les  tribunaux  français  le  soumet- 
traient à  juste  titre  à  la  loi  française.  N'est-ce  pas  précisé- 
ment parce  que  le  mode,  la  consistance  de  la  protection 
importent  eux-mêmes  h  l'ordre  public?  Si  les  étrangers  sont, 
en  principe,  au  point  de  vue  de  leur  état  et  de  leur  capacité, 
soumis  à  leur  loi  personnelle,  ce  n'est  donc  pas  parce  que 
l'ordre  public,  en  général,  est  désintéressé  dans  la  question, 
mais  bien,  pour  les  raisons  que  Ton  sait  déjà,  l'ordre  public 
international.  Dès  que  celui-ci  est  enjeu,  les  lois  de  protec- 
tion elles-mêmes  deviennent  immédiatement  applicables  aux 
étrangers  :  c'est  le  cas  notamment,  selon  nous  et  aussi  selon 
M.  Pillet,  pour  les  lois  sur  le  travail  des  enfants  et  des  fem- 
mes employés  dans  l'industrie.  Est-ce,  comme  l'explique  le 
savant  auteur,  parce  que  ces  lois,  à  la  difl'érence  des  autres  qui 
s'inspirent  également  d'une  pensée  de  protection,  «  intéres- 
sent la  société  aussi  directement  que  la  personne  protégée  »? 
Non,  car  pour  toutes  les  dispositions  protectrices  des  faibles  la 
société  est  au  plus  haut  degré  intéressée  à  ce  qu'elles  soient 
respectées  ('),  et,  par  exemple,  à  ce  qu'un  individu,  de  fait 
incapable,  ne  devienne  pas  la  proie  de  ceux  qui  cherchent  à 
abuser  de  son  inexpéiience.  Mais  c'est  que  les  lois  sur  la  pro- 
tection des  travailleurs  reposent  sur  des  considérations  huma- 
nitaires, morales  et  économiques,  qui  les  font  rentrer  au  pre- 
mier chef  dans  l'ordre  public  international.  Enfin  —  et  cet 
argument  est  peut-être  surabondant  —  il  est  si  vrai  que  les 
lois  sur  l'état  et  la  capacité  sont  des  lois  d'ordre  public, 
qu'elles  ont  été  manifestement  comprises  dans  le  domaine 
d'application  de  l'art.  6  G.  civ.,  sans  quoi  on  ne  voit  guère  en 
vertu  de  quelle  autre  disposition  il  serait  défendu  d'y  déroger. 
276.  Etant  démontré  que  l'ordre  public  international  est 


(')  Mais,  serait-on  tenté  d'ol)jecter,  elles  s'imposent  donc  alors  aux  étrangers  aussi 
bien  qu'aux  nationaux?  Non,  parce  que  la  loi  territoriale  doit  s'en  remettre  du  soin 
de  déterminer  la  condition  juridique  des  étrangers  à  leur  loi  personnelle,  seule 
compétente  pour  apprécier,  eu  égard  à  leur  développement  physique,  moral  et 
intellectuel,  la  protection  qui  leur  est  nécessaire. 
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distinct  de  Tordre  public  interne,  comment  reconnaître  les 
lois  qui  ont  le  premier  caractère  et  qui  sont  comme  telles 
applicables  même  aux  étrangers?  On  ne  saurait  indiquer  à 
cet  égard  de  critérium  certain,  à  l'aide  duquel  on  puisse 
mécaniquement  les  séparer  de  toutes  les  autres,  pas  plus,  on 
l'a  vu,  qu'il  n'est  possible  de  trouver  de  définition  exacte  de 
l'ordre  public  en  général.  Cette  impossibilité  tient  à  ce  que 
les  règles  considérées  comme  essentielles  au  maintien  des 
sociétés  sont  au  plus  haut  degré  variables  dans  le  temps  et 
dans  l'espace,  et  qu'elles  dépendent  de  l'esprit  général  de 
chaque  législation,  lequel  ne  saurait  être  exprimé  en  une  for- 
mule (*).  Aussi  tous  les  efforts  tentés  par  les  jurisconsultes 
pour  les  y  enfermer  sont-ils  demeurés  stériles  ("). 

Comme   pour  l'ordre   public  interne,    c'est   donc   d'après 
l'objectif  même  de  la  disposition  dont  on  recherche  le  carac- 
tère, qu'on  peut  fixer  celui-ci  et  voir  si  elle  est  ou  non  d'ordre 
public  international    (^).    Elle   l'est  si  ses  prescriptions   ont 
paru  commandées  au  législateur  surtout  par  l'intérêt  collec- 
tif de  la  société,  sous  quelque   angle  qu'on   l'examine  :    la 
moindre   atteinte   qui  y   serait   portée,  par  qui   que  ce   fût, 
compromettrait  l'état  de  choses  qui  a  été  jugé,  à  tort  ou  à 
raison,    socialement  le  meilleur.   Elle  ne  l'est  pas,   au  con- 
traire, si  ses  prescriptions  ont  été  inspirées  plutôt  par  l'inté- 
rêt individuel   des   membres  de   la   société,  tel    qu'on   peut 
l'apprécier  d'après  l'ensemble  de  leur  constitution.  Au  pre- 
mier cas,  la   loi,  pour  remplir  complètement  son  objet,  est 
et  doit  être  applicable  à  tous,  sans  distinction  de  nationalité; 
au  second,  elle   ne   l'est   et  ne  doit  l'être  qu'aux  nationaux, 
puisqu'elle  n'a  en  vue  que  la  satisfaction  appropriée  de  leurs 
besoins.  Ainsi  les  lois  qui  fixent  la  constitution  fondamentale 
de  la  famille  sont  d'ordre  public  international  (*);  celles  qui 

(^)  Sur  ce  qu'on  a  appelé  la  «  réduction  progressive  »  et  le  déclin  de  la  notion 
d'ordre  public  en  droit  international,  cf.  Boissarie,  op.  cit.,  p.  158  s.;  Bartin,  op. 
cit.,  p.  252. 

(■^)  Despagnet,  n.  107,  et  op.  cit.,  p.  16  et  17;  Bartin,  op.  cit.,  p.  192,  p.  236  s., 
et  p.  244  s. 

(3)  Despagnet,  op.  cit.,  p.  18.  —  Cpr.  Alglave,  Action  du  ministère  public, 
p.  572  s.  —  Gass.  Florence,  12  déc.  1895,  S.,  97.  4.  17,  et  note. 

(*)  Cpr.  Pillet,  p.  18  s. 
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déterminent  la  capacité  des  individus,  du  moins  en  général, 
ne  le  sont  pas.  On  ne  saurait  guère  multiplier  ces  exemples 
sans  être  obligé  de  les  justifier  un  à  un. 

277.  La  règle  qui  vient  d'être  posée  peut  être  utilement 
complétée  par  les  propositions  suivantes  : 

1°  Il  n'y  a  pas  lieu  d'abord,  pour  discerner  si  une  disposi- 
tion est  d'ordre  public  international,  de  rechercher  si  son 
observation  est  ou  non  assurée  par  une  sanction  pénale. 
D'une  part,  en  effet,  les  lois  pénales  ne  seraient  certainement 
pas  les  seules  à  avoir  ce  caractère,  à  supposer  même  qu'elles 
l'aient  :  ainsi  ce  n'est  point,  à  coup  sûr,  parce  que  l'inceste 
n'est  pas  réprimé  en  France  par  des  pénalités,  qu'on  pourrait 
tolérer  dans  notre  pays  la  célébration  d'un  mariage  entre 
ascendant  et  descendant  ou  entre  frère  et  sœur.  D'autre  part, 
toute  loi  sanctionnée  pénalement  ne  serait  pas  nécessairement 
d'ordre  public  international,  admît-on  que  tel  est  le  caractère 
ordinaire  des  lois  de  cette  nature.  Elle  le  serait  sans  doute 
presque  toujours,  puisque  sa  sanction  prouve  à  elle  seule  le 
haut  intérêt  qui  s'y  attache;  et  néanmoins  on  comprendrait 
théoriquement  qu'elle  pût  ne  pas  l'être,  par  cette  raison  que, 
s'il  importe  absolument  qu'elle  soit  respectée  par  les  natio- 
naux, il  peut  ne  pas  importer  du  tout  qu'elle  le  soit  aussi  par 
les  étrangers.  Ainsi  on  pourrait  concevoir —  réserve  faite  de 
l'exactitude  très  contestable  de  cette  solution  dans  notre 
législation  —  qu'une  loi  comme  celle  du  28  mars  1882,  sur 
l'instruction  primaire  obligatoire,  ne  fût  point  applicable  à 
ces  derniers,  comme  n'ayant  eu  pour  but  que  d'éclairer  et  de 
moraliser  le  suffrage  universel  (^). 

Mais  il  y  a  mieux  :  et  il  parait  aujourd'hui  démontré  que 
la  nature  des  lois  pénales  est  tout  à  fait  différente,  en  droit 
international,  de  celle  des  lois  d'ordre  public  proprement 
dit.  ((  En  droit  civil  international,  en  effet,  le  juge  applique 
en  principe  au  rapport  de  droit  qui  lui  est  soumis  une  loi 
qui  lui  est  normalement  applicable  et  qui  est  tantôt  sa  pro- 

(*)  Despagnet,  n.  107,  el  op.  cit.,  p.  211.  —  Douai,  10  déc.  1895,  et  Aix,  18  mars 
et  15  nov.  1897,  S.,  99.  2.  57,  note  de  M.  Pillet.  —  Cpr.  Laurent,  Dr.  civ.  intem., 
II,  n.  191;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  132,  n.  5;  Beudant,  Itilrod.,  n.  153;  Weiss, 
p.  248;  Pillet,  p.  19. 
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pre  loi,  tantôt  une  loi  étrangère  :  exceplionnellement,  il  lui 
applique  sa  propre  loi,  qu'il  substitue  clans  ce  but  à  la  loi 
normalement  applicable.  En  droit  pénal  international,  au 
contraire,  il  n'applique  jamais  que  sa  propre  loi,  et  il  l'appli- 
que toujours  comme  la  loi  normalement  applicable  au  rap- 
port de  droit  qui  lui  est  soumis,  parce  que  c'est  pour  lui  la 
seule  qui  puisse  le  régir  »  (^). 

278.  2°  Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  s'atlacher,  ainsi  qu'on 
Ta  pourtant  proposé,  à  la  forme  impérative  ou  prohibitive 
de  la  disposition.  Cette  forme,  assez  habituelle,  du  reste,  à  la 
loi,  parce  qu'elle  exprime  une  volonté  supérieure,  ne  saurait 
servir  à  déterminer  si  celle-ci  s'impose  à  tous,  étrangers  et 
nationaux,  ou  si  elle  ne  s'impose  qu'à  ces  derniers  :  cette 
forme  ne  serait  pas  moins  absolue,  en  effet,  dans  le  second 
cas  que  dans  le  premier  (-). 

279.  On  admet  cependant  en  général  que  toute  disposition 
formulée  en  termes  simplement  permissifs  n'est  pas  d'ordre 
public  international,  parce  que,  dit-on,  «  on  ne  comprendrait 
pas  qu'un  législateur  laissât  à  la  discrétion  des  individus  la 
faculté  d'user  d'une  institution  qu'il  considérerait  comme 
indispensable  pour  l'intérêt  de  l'Etat  »  (^).  Cette  affirmation 
nous  avait,  dès  le  début,  inspiré  des  doutes  qui  se  sont  chan- 
gés aujourd'hui  en  la  certitude  qu'elle  n'est  pas  fondée.  La 
loi  peut  n'être  permissive  que  parce  qu'elle  ouvre  une  sim- 
ple faculté,  dont  on  est  libre  dès  lors  d'user  ou  de  ne  pas 
user,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  saurait  être  rédigée  en  termes 
impératifs.  Mais  cette  forme  n'empêche  nullement  qu'elle 
puisse  consacrei'  une  de  ces  facultés  qui,  aux  yeux  du  légis- 
lateur et  à  tort  ou  à  raison,  doivent  appartenir  à  tous.  Est-ce 
que,  par  exenq^le,  abstraction  faite  de  notre  législation  posi- 
tive, il  ne  serait  pas  possible  que  la  faculté  de  divorcer  fût 
considérée  dans  un  pays  comme  étant  d'ordre  public  inter- 
national,   par  ce  motif  que    le    divorce   y   serait    considéré 


(')  Barlin,  op.  cit.,  p.  214.  Cf.  aussi  p.  190  et  p.  211  s.  —  Contra  :  Despagnet, 
n.  107. 

(')  Despagnet,  op.  cit.,  p.  16  et  17,  et  p.  213. 

(^)  Despagnet,  n.  107,  et  op.  cit.,  p.  213  et  214,  —  Cf.  Savigny,  Traité  de  dr. 
rotn.,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  349,  p.  35  ;  Pillet,  op.  cit.,  p.  51. 
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comme  le  seul  remède  réellement  efficace  à  la  situation  créée 
par  la  désunion  des  époux  et  le  seul  conforme  aux  intérêts 
généraux  de  la  société  (')?  Est-ce  que  la  légitimation  ne  pour- 
rait pas  encore  être  envisagée  comme  participant  au  même 
caractère,  par  ce  motif  qu'elle  permet  de  régulariser,  même 
eu  la  personne  des  enfants,  les  liaisons  illégitimes,  et  qu'elle 
consolide  le  respect  et  le  sentiment  de  la  famille  (^)?  En  tbéo- 
lie,  les  dispositions  qui  consacrent  ces  deux  facultés  pour- 
raient donc  fort  bien,  dans  la  pensée  du  législateur,  être 
<:rordre  public  international,  et  par  suite  applicables  à  tous, 
quel  que  fût  le  statut  personnel  des  intéressés. 

Cette  démonstration  a  reçu  de  M.  Barlinp)  une  forme  plus 
savante.  Si  c'est  à  raison  de  l'absence  de  communauté  inter- 
nationale entre  l'Etat  auquel  appartient  le  juge  et  l'Etat  dont 
émane  la  loi  normalement  compétente,  que  celle-ci  se  trouve 
écartée  au  profit  de  la  loi  du  premier,  il  impoite  peu  que 
cette  absence  de  communauté  se  révèle  au  sujet  d'une  dispo- 
sition purement  permissive  de  la  loi  du  juge  saisi,  ou  d'une 
disposition  impérative  ou  proliibitive  de  cette  dernière.  Elle 
doit  dans  l'un  et  l'autre  cas  avoir  ce  même  résultat  de  faire 
réputer  inexistante  la  loi  normalement  compétente,  et  de  lui 
substituer  alors  la  loi  du  juge  avec  toutes  ses  dispositions, 
<|uelle  qu'en  soit  la  nature. 

280.  3°  Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  se  préoccuper  de  l'in- 
térêt que  pourraient  avoir  les  nationaux  à  ce  qu'une  loi  fût 
considérée  comme  étant  d'ordre  [)ublic  international  (*).  Cet 
intérêt  d'ordre  privé  ne  doit  pas  être  confondu,  en  effet,  avec 

(')  Asser  et  Rivier,  op.  cil.,  n.  53;  Westlake,  Rev.  de  dr.  iniern.,  1881,  XIII, 
p.  440.  —  Cour  suprême  d'Anglelerre,  16,  19  juill.  et  8  nov.  1878,  /.  Clunel, 
1879,  p.  195.  —  Cass.  Belg.,  9  mars  1882,  Pasicrisie,  1882.  1.  62.  ~  Leipsig, 
19  juin  1883,  ,/.  Clunel,  188i,  p.  307.  —  Trib.  d'Einpire  d'Allemagne,  28  juin 
1886,  J.  Clunel,  1888,  p.  530.  —  Sur  la  jurisprudence  française  et  étrangère, 
cf.  Bartin,  op.  cil.,  p.  239  s. 

(*)  Chausse,  Rev.  crlL,  1888,  XVII,  p.  195.  —  Civ.  cass.,  22  nov.  1857,  S.,  58.  1. 
293,  D.,  57.  1.  423.  —  Rouen,  5  janv.  1887,  S.,  88.  2.  75,  U.,  87.  2.  245,  note  de 
M.  de  Boeck.  —  Conlni  :  Caen,  18  nov.  1852,  S  ,  52.  2.  432,  D.,  53.  2.  61.  — 
Orléans,  17  mai  1856,  S.,  56.  2.  625,  D.,  56.  2.  154. 

(')  Op.  cil.,  p.  237  s. 

I*)  Despagnet,  n.  107,  et  op.  cil.,  p.  14  et  15;  Laurent,  D?\  civ.  iniern.,  II, 
n.  190,  196  et  197;  Pillet,  p.  24  s. 
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la  notion  de  Tordre  public,  c'est-à-dire  Tintérêt  de  l'Etat. 
Ainsi  les  Français  seraient  évideniment  intéressés  à  ce  que  la 
capacité  des  étrangers  fût  régie  par  la  loi  française,  ne  fût-ce 
que  pour  n'avoir  pas  à  s'enquérir  des  dispositions  sur  ce 
point  de  la  loi  étrangère  :  et  cependant  celles  de  notre  loi  ne 
sont  nullement  d'ordre  public  international.  C'est  pour  avoir 
commis  cette  confusion  que  notre  jurisprudence  et  nombre 
d'auteurs  avec  elle  repoussent  en  cette  matière  l'application 
de  la  loi  étrangère,  lorsqu'elle  serait  de  nature  à  nuire  à  un 
de  nos  nationaux,  violant  ainsi  le  principe  implicitement  con- 
sacré par  l'art.  3,  al.  3  (^). 

281.  4°  Il  est  du  devoir  strict  du  juge  qui  recherche  le 
caractère  d'une  disposition  légale,  de  se  référer  aux  idées 
actuelles  du  législateur  sur  l'objet  et  l'importance  des  pres- 
criptions qu'elle  contient  (^).  L'atteinte  qui  y  serait  portée 
troublerait  elle,  d'après  ces  idées,  l'ordre  social?  Toute  la 
question  est  là.  Tel  est  le  principe  de  Vaclualilé  de  l'ordre 
public  en  droit  international.  Il  est  fondé  sur  ce  que 
l'exclusion  de  la  loi  normalement  compétente  ne  saurait  être 
justifiée  que  par  les  exigences  présentes  de  cet  ordre  public, 
et  sur  ce  que  cette  loi  reprend  naturellement  son  empire  dès 
qu'elle  ne  trouve  plus  aucun  obstacle  dans  la  législation  du 
pays  où  elle  doit  être  appliquée.  En  d'autres  termes,  si 
ce  pays  pouvait  la  repousser  parce  que,  sur  ce  point  tout 
au  moins,  il  ne  se  sentait  pas  en  communauté  internationale 
avec  celui  dont  elle  émanait,  il  n'a  plus  aucun  motif  de  le 
faire  dès  que  cette  communauté  lui  pai'aît  rétablie  entre  eux. 

Il  n'est  donc  pas  permis  tout  d'abord  au  juge  de  faire  pré- 
valoir ses  conceptions  personnelles,  même  en  matière  morale, 
sur  celles  du  législateur,  considéràt-il  ces  dernières  comme 
de  purs  [)réjugés.  L'opinion  de  M.  Laurent  ('^j,  qui  invitait  le 
juge  à  puiser  ses  inspirations  dans  la  conscience  publique, 
et  non  dans  les  convictions  du  législateur,  est  restée  isolée  : 
la  volonté  plus  ou  moins  éclairée  du  juge  se  serait  subsli- 

(')  Cf.  svpra,  n.  209,  el  Barlin,  op.  cil.,  p.  194  et  254. 

C^j  Weiss,  p.  249;  Bai  tin,  op.  cil.,  p.  280  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  236.  —  Cf.  Civ. 
cass.,  25  mars  1889,  ./.  Clunel,  1889,  p.  Gi>. 
(^)  Dr.  dv.  intern.,  II,  n.  208. 
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tuée,  on  effet,  trop  évidemment  à  la  volonté  de  celui-ci  (*). 

Le  juge  doit  ensuite  apprécier  le  caractère  de  la  disposition 
qu'il  se  propose  de  substituer  à  la  loi  étrangère  à  l'époque 
même  où  il  est  saisi  de  la  difficulté,  et  non  à  la  date  où  se 
sont  accomplis  les  faits  qui  y  ont  donné  lieu,  ou  à  celle  où 
elle  a  été  portée.  En  d'autres  termes,  une  disposition,  d'ordre 
public  international  à  l'origine,  peut  avoir  cessé  de  l'être  par 
la  suite,  de  telle  sorte  qu'elle  n'exclue  plus  l'application  de  la 
loi  étrangère,  comme  aussi,  à  l'inverse,  une  disposition  pren- 
dre le  caractère  d'ordre  public  postérieurement  à  sa  publica- 
tion ou  aux  faits  litigieux,  de  telle  manière  qu'elle  repousse 
dorénavant  l'application  de  cette  loi.  Ainsi,  la  demande  d'un 
créancier  qui,  à  l'étranger,  aurait  stipulé  en  matière  commer- 
ciale, antérieurement  à  la  loi  du  12  janvier  1886,  des  intérêts 
supérieurs  à  6  °/o»  ^^  '^  certaineiiient  pas  pu  être,  depuis  cette 
loi,  repoussée  comme  contraire  à  Tordre  public  international, 
ainsi  que  certains  auraient  auparavant  voulu,  d'ailleurs  à  tort 
selon  nous,  qu'elle  le  fût  :  c'est  que  la  limitation  du  taux  de 
l'intérêt  a  cessé  depuis  lors  d'être  envisagée,  au  moins  en 
matière  commerciale,  comme  nécessaire  au  maintien  de  l'or- 
dre social  (-). 

282.  Une  fois  reconnues  comme  telles,  les  lois,  d'ordre 
public  international  doivent  être  applicjuées  nécessairement 
au  rapport  litigieux  dont  le  juge  est  saisi,  h  Texclusion  de  la 
loi  étrangère  qui  lui  aurait  été,  d'api'ès  les  règles  de  conflits, 
normalement  applicable.  Ces  règles  fléchissent  devant  elles, 
et  la  loi  qu'elles  indiquaient  doit  être  écartée  au  nom  de  la 
conservation  de  la  société  à  laquelle  appartient  le  juge  (^). 
Tel  est  l'cfiét  direct  de  l'ordre  public  international. 

On  exprime  généralement  ce  résultat  en  disant  que  ces 
lois  sont  territoriales.  Et  elles  le  sont,  en  elï'et,  en  ce  sens 
que  ce  sont  les  lois  du  lieu  où  le  conflit  doit  être  résolu  qui 

(M  Savigny,  Sytlè))ie  de  dr.  rom.,  Irad.  Guenonx,  V1I[,  §  165,  p.  161,  noie  c  ; 
Despagnet,  op.  cit.,  p.  18  s.  ;  Piliet,  p.  5S  s.  ;  P.  Fiore,  op.  cit.,  n.  28. 

(*)Pillel,  p.  41. 

(^)  Ce  principe  a  été  formulé  par  rinstitiit  de  droit  international  dans  les  ternies 
suivants  :  «  En  aucun  cas,  les  lois  d'un  Etat  ne  pourront  obtenir  reconnaissance 
et  efTel  dans  le  territoire  d'un  autre  Etat,  si  elles  y  sont  en  opposition  avec  le 
droit  public  ou  avec  l'ordre  public  »  {Annuaire  de  L'InstiLut,  1881,  V,  p.  57). 
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excluent  toutes  les  autres.  Elles  le  sont  môme  aussi,  on  le 
verra,  en  cet  autre  sens  qu'elles  n'ont  pas  la  force,  en  dehors 
de  ce  lieu,  de  l'aire  exclure  l'application  des  règles  normale- 
ment applicables.  Mais  on  a  justement  observé  qu'à  faire 
ressortir  ainsi  leur  caractère  de  territorialité,  on  avait  été 
conduit  à  les  confondre  avec  d'autres  dispositions  qui  ne 
participent  pas  de  leur  nature,  quoique,  comme  elles,  leur 
empire  soit  territorial,  et  notamment  avec  les  dispositions 
pénales  et  celles  qui  sont  relatives  au  régime  des  biens  ou 
aux  suites  des  délits  civils.  Or  elles  doivent  en  être  soigneu- 
sement distinguées  :  ces  dernières,  en  effet,  sont  normale- 
ment applicables  au  rapport  qu'elle  régissent,  tandis  que  les 
dispositions  d'ordre  public  ne  le  sont,  au  contraire,  qu'à 
titre  exceptionnel  et  par  une  dérogation  forcée  aux  règles  de 
conflit.  Aussi,  par  une  conséquence  logique  de  cette  diffé- 
rence fondamentale,  tandis  que  les  dispositions  d'ordre 
public  appliquées  par  le  juge  sont  nécessairement  celles  de 
sa  propre  loi,  il  peut  et  doit  même  emprunter  parfois  à  la 
loi  étrangère  ses  dispositions  de  slatut  réel,  parce  que  ce 
sont  elles  qui  gouvernent  naturellement  le  rapport  litigieux 
et  que  rien,  par  hypothèse,  ne  lui  permet  alors  de  les  évin- 
cer. Celles-ci  peuvent  donc,  à  l'occasion,  avoir  des  effets 
extraterritoriaux,  les  autres  non  ('). 

Par  application  du  principe,  les  lois  civiles  prohibant  la 
polygamie,  les  mariages  entre  les  plus  proches  parents,  le 
divorce  par  consentement  mutuel,  la  recherche  de  la  pater- 
nité naturelle,  celles  qui  limitent  le  taux  de  l'intérêt,  s'impo- 
sent aussi  bien  aux  étrangers  qu^aux  nationaux,  quelques 
facultés  que  leur  accorde  à  cet  égard  leur  loi  personnelle  : 
ils  ne  sont  plus  admis  à  s'en  réclamer,  par  cela  seul  que  son 
observation  porterait  atteinte  à  l'ordre  public  tel  qu'il  est 
conçu  en  France.  Ils  ne  peuvent  donc,  en  ce  pays,  contracter 
un  nouveau  mariage  avant  que  l'ancien  soit  dissous,  intenter 
une  action  en  recherche  de  paternité,  demander  le  divorce  pour 
des  causes  qui  ne  sont  pas  reconnues  par  notre  loi,  etc.  (-). 

(')  Cf.  sur  ces  difTérences,  Bartin,  op.  cit.,  p.  190,  199,  209  s.,  275  s.,  et  p.  280. 

(2)  Cf.  Aiibry  et  Rau,  T,  §  31,  p.  132;  Deinolombe,  1,  n.  70;  Damante,  I,  p.  50, 

Ilote  1;  Laurent,  I,  n.  105-107;   Iluc,  I,  n.   108-111;  Beudant,  Introd.,  n.  153; 


DE    l'autorité    de    LA    LOI  253 

283.  Est-ce  à  dire  que,  si  clans  leur  propre  pays  cette  nou- 
velle union  a  été  contractée,  la  filiation  paternelle  constatée 
judiciairement,  ou  le  divorce  prononcé,  le  juge  français  ne 
doive  avoir  aucun  égard  à  ces  actes  et  soit  autorisé  à  mécon- 
naître celles  de  leurs  conséquences  qui  sont  invo(juées  devant 
lui?  Pas  nécessairement  :  tout  dépend  de  la  nature  de  ces 
conséquences,  car  il  se  peut  très  bien  qu'elles  ne  soient  pas 
elles-mêmes  contraires  à  noire  ordre  public  (').  Ainsi  Tenfant 
étranger  issu  d'un  mariage  polygamique  régulièrement  con- 
tracté bors  de  notre  pays  (®),  l'enfant  naturel  dont  la  filiation 
paternelle  a  été  établie  en  justice  dans  sa  patrie,  conformé- 
ment à  sa  loi,  peuvent,  selon  nous,  se  prévaloir  en  France  de 
leur  filiation  :  il  n'y  a  rien  de  contraire  à  notre  ordre  public 
dans  leurs  prétentions.  Quant  au  mal  qui  a  pu  résulter,  aux 
yeux  de  notre  législation,  de  l'union  polygame  ou  de  la  recber- 
che  de  la  paternité,  il  est  passé  et  s'est  [)roduit  hors  de  notre 
territoire  (^).  Ainsi  encore  un  individu,  rcgulièi'ement  divorcé 
dans  son  pays,  peut,  semble-t-il,  contracter  un  nouveau  ma- 
riage, du  vivant  même  de  son  premier  conjoint,  dans  un  pays 
où  le  divorce  n'est  pas  admis,  car  dans  celui-ci  il  ne  se  pro- 
duit qu'un  fait,  la  célébration  du  mariage,  qui  ne  trouble  en 
rien  l'ordre  public  (').  Ainsi  enfin  la  stipulation,  faite  en  pays 

Weiss,  p.  247  s.;  Pillet,  p.  18  s.,  et  p.  67  s,;  Barlin,  op.  cit.,  p.  192  s.  —  Roq. 
rej.,  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365.  -^  Grim.  cass.,  5  mars  1886,  S.,  86.  1.  327,  D.,  86.  1. 
138.  —  Aix,  27  mars  1890,  J.  Clunet,  1891,  p.  210,  concl.  de  M.  Naquet.  —  Heq. 
rej.,  29  mai  1894,  S.,  94.  1.  481,  note  de  M.  Lyon-Gaen.  —  Orléans,  17  juill.  1895, 
S.,  97.  2.  310,  D.,  96.  2.  45.  —  Douai,  10  déc.  1895,  et  Aix,  18  mars  et  15  nov.  1897, 
S.,  99.  2.  57,  note  de  M.  Audinet,  D.,  97.  2.  157  et  98.  2.  233,  note  de  M.  de  Loy- 
nes.  --Trib.  Seine,  4  fév.  1897,  et  Paris,  23  juin  1898,  S.,  1900.  2.  41,  note  de 
M.  Audinet,  D.,  98.  2.  360,  note  de  G.  G.  —  Trib.  civ.  Tunis,  27  déc.  1897,  D., 
1900.  2.  107.  —  Civ.  cass.,  17  janv.  1899,  S.,  99.  1.  177,  note  de  M.  Pillet.  — 
Paris,  25  avril  1899,  S.,  99.  2.  232.  -  Grim.  rej.,  17  mai  1900,  D.,  1900.  1.  401, 
rapp.  de  M.  Dumas. 

(')  Despagnet,  n.  108,  et  op.  cit.,  p.  215  s.;  Pillet,  p.  46  s.;  Barlin,  op.  cit., 
p.  255  s. 

C)  Cf.  cep.  Despagnet,  op.  cit.,  p.  221.  —  Gpr.  le  Précis  du  môme  auteur,  n.  108. 

(')  Despagnet,  n.  108,  et  op.  cit.,  p.  215;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  V,  n.  256  ; 
Pillet,  p.  47  et  70;  Bartin,  op.  cit.,  p.  262.  —  Paris,  2  août  1866,  S.,  m.  2.  342, 
D.,  67.  2.  41.  —  Pau,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233,  D.,  75.  2.  193  et  note.  —  Gf. 
cep.  Trib.  Seine,  13  août  1894,  J.  Clunet,  1895,  p.  95.  —  Gpr.  Giv,  rej.,  25  oct, 
1892,  J.  Chinef,  1893,  p.  397. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  101;  Despagnet,  n.  108,  et  op.  ci'.,   p.  215;  Pillet,  p.  46; 
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étranger,  d'intérêts  supérieurs  au  maximum  légal  fixé  en 
France,  doit  produire  ses  effets  même  dans  ce  dernier  pays, 
sauf  réserve  du  cas  où  elle  serait  intervenue  à  l'étranger  pré- 
cisément pour  faire  fraude  à  notre  loi  (^).  La  limitation  du 
taux  conventionnel  de  l'intérêt  de  Targent  ne  s'explique  plus, 
du  moins  actuellement,  que  par  la  situation  particulière  du 
pays  où  elle  existe,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  de 
bonne  raison  pour  y  soumettre  les  prêts  consentis  dans  des 
contrées  où  les  conditions  économiques  seraient  différentes 
et  où  par  suite  elle  ne  se  justifierait  pas. 

Il  nous  parait,  d'ailleurs,  tout  à  fait  impossible  (^)  de  poser 
une  règle  qui  permette  de  déterminer,  avec  une  précision  suf- 
fisante, les  cas  dans  lesquels  les  conséquences  d'un  acte  qui 
serait  contraire  à  l'ordre  public  international  d'un  pays,  n'y 
seraient  pas  contraires  elles-mêmes.  Tout  dépend,  en  effet, 
des  motifs  pour  lesquels  la  disposition  légale  qui  s'oppose  à 
cet  acte  est  considérée  comme  d'ordre  public  (^). 

284.  L'ordre  public  international  a-t-il  encore,  outre  l'effet 
direct  qui  vient  d'êlre  indiqué,  un  effet  indirect  et  «  réflexe  »? 
C'est  ce  que  M.  Pillet  (*)  a  cru  pouvoir  établir.  Si  un  Etat 
jouit,  au  nom  de  sa  conservation,  de  la  faculté  primordiale 
d'écarter  sur  son  teriitoire  l'application  de  la  loi  étrangère, 
toutes  les  fois  qu'elle  blesse  les  principes  essentiels  sur  les- 

Bartin,  op.  cil.,  p.  256  s.  ;  Esperson, ./.  Clunei,\^%0,  p.  334.  —  Civ.  cass.,  28  fév. 
1860,  S.,  60.  1.  210,  concl.  de  M.  Dapin  et  rapp.  de  M.  Sevin,  D.,  57.  1.  114  et 
note.  —  Civ.  cass.,  15  juill.  1878,  J.  Cli/nef,  1878,  p.  499.  —  Contia  :  Deinante,  I, 
p.  50,  note  1  ;  Mailher  de  Chassât,  Tr.  des  statuts,  n.  127;  Démangeât,  Rev.  prat., 
1856,  I,  p.  57,  et  les  décisions  cassées  par  les  arrêts  ci-dessus. 

(i)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  396,  p.  606,  n.  27;  Troplong,  Du  prêt,  n.  359  ;  Pont,  Du 
jore^,  n.  270  ;  Despagnet,  n.  108  et  308,  et  op.  cit.,  p.  215;  Pillet,  p.  60;  Brocher, 
Cours  de  dr.  intevn.  privé,  II,  n.  217.  —  Req.  rej.,  10  juin  1857,  S.,  59.  1.  751, 
U..  59.  1.  194.  —  Req.  rej.,  9  juin  1880,  J.  Clunel,  1880,  p  394.  —  Contra  :  Savi- 
gny,  op.  cit.,  VIII,  §  374,  p.  273;  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  252,  note  a;  Lau- 
rent, Dr.  civ.  iîitern.,\lll,  n.  202  et  203  ;  Weiss,  p.  639  et  640;  Duvergier,  Du 
prêt,  n.  313;  Bertauld,  Quest.  prat.,  I,  n.  48  s. 

(2)  V.  cep.  Despagnet,  op.  cit.,  p.  220  et  221. 

(^)  Cette  impossibilité  serait  encore  plus  absolue,  si  l'admission  de  ces  consé- 
quences était  due,  non  pas,  suivant  l'explication  commune  que  nous  avons  repro- 
duite, à  ce  qu'elles  ne  nécessiteraient  pas  de  collaboration  active  du  juge,  mais, 
comme  on  l'a  très  fortement  soutenu,  tout  simplement  au  déclin  progressif  de  la 
noiion  d'ordre  public.  Cf.  sur  celle  dernière  explication,  Barlin,  op.  cit.,  p.  257  s. 

l^^;  Op.  cit.,  p.  82  s. 
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quels  repose  sa  constitution,  il  semble  bien  qu'il  doive  recon- 
naître pareillement  aux  autres  Etats,  au  nom  de  leur  égalité 
respective,  le  droit  de  soumettre  aux  dispositions  qu'ils  con- 
sidèrent comme  d'ordre  public  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur 
leur  sol,  sans  distinction  de  nationalité.  Et,  tel  serait  l'effet 
rétlexe  de  ces  dispositions,  les  conséquences  de  leur  obser- 
vation devraient  être  admises  partout,  et  non  point  seulement 
dans  le  pays  où  l'acte  qui  y  était  assujetti  est  intervenu,  à 
moins  cependant  que  ces  conséquences  ne  fussent  par  elles- 
mêmes  contraires  à  l'ordre  public  du  pays  où  elles  doivent 
être  appréciées,  car  l'effet  réflexe  des  lois  d'ordre  public  in- 
ternational ne  doit  pas  pouvoir  contrarier  leur  effet  direct. 

Cette  théorie  conduirait  aux  applications  suivantes,  les  unes 
de  la  règle,  les  autres  de  l'exception  : 

1°  Un  prêt  fait  dans  un  pays  à  un  taux  supérieur  au  maxi- 
mum légal  doit  être  considéré  comme  usuraire  même  dans  un 
autre  pays  où  l'intérêt  de  l'argent  est  libre,  quelle  que  soit  la 
nationalité  des  parties.  La  loi  du  lieu  où  le  prêt  est  inter- 
venu s'imposait  à  tous,  et  le  juge  étranger  lui-même  doit  la 
faire  respecter,  au  nom  du  droit  dont  jouissait^Etat  où  les 
parties  ont  traité  de  réglemenler  souverainen^jRt  celte  ma- 
tière (^).  De  même  et  plus  sûrement  encore,  le  transfert  de 
propriété  d'un  bien  sis  à  l'étranger  ne  doit  être,  dans  quelque 
pays  que  ce  soit,  considéré  comme  régulièrement  accompli 
que  tout  autant  que  les  formalités  prescrites  par  la  lex  rei 
sitœ  ont  été  observées  (-). 

2°  Au  contraire,  la  France  ne  saurait  reconnaître,  ni  la 
mort  civile  dont  seraient  frappées  k  l'étranger  certaines  per- 
sonnes à  raison  d'une  condamnation  criminelle,  de  leur 
profession  ou  de  leur  religion,  ni  la  nullité  du  mariage 
contracté  à  l'étranger  entre  personnes  de  couleurs  différen- 
tes, ni  les  incapacités  prononcées,  en  pays  étranger,  contre 
certains  individus  pour  des  motifs  politiques  (^).  Et  cepen- 


(')  Pillet,  p.  85  et  86;  Despag-net,  n.  308.  —  Conlra  :  Savigny,  loc.  cit.,  p.  273. 

(*)  Pillet,  p.  84  et  85. 

(3)  Pillet,  p.  73.  —  Trib.  Nice,  9  mars  1863  (Vincent  et  Penaud,  Dict.,  v  élut 
et  capacité,  n.  58).  —  Trib.  Punloise,  6  août  188i,  J.  Ctunet,  188'i,  p.  296.  —  Cf. 
supra,  n.  206  et  208. 


256  TITRE    PRÉLIMLNAIRE 

dant  incapacités  et  nullité  résultent  en  pays  étranger  de  dis- 
positions d'ordre  public  international.  Mais  le  respect  de  ces 
dispositions  ne  s'impose  plus  en  tout  autre  pays,  dès  qu'elles 
sont  contraires,  comme  en  France,  à  l'ordre  public  même  de 
celui-ci  :  l'effet  réflexe  ne  peut  pas  détruire  refl*et  direct.  Or 
l'efl'ct  direct  est  ici  de  faire  tenir  les  conséquences  de  ces  dis- 
positions comme  non  avenues.  C'est  par  les  mômes  raisons 
que,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Pillet  ('),  et  à  supposer 
même  que  sa  doctrine  fût  exacte,  le  divorce  prononcé  entre 
Français,  à  l'étranger,  pour  des  causes  que  notre  loi  no 
reconnaît  pas,  ne  saurait  être,  selon  nous,  considéré  comme 
valable  en  France  (-)  :  les  prescriptions  de  notre  loi  sur  ce 
point,  étant  d'ordre  public  international,  ne  peuvent  être,  en 
vertu  de  l'effet  direct  de  celui-ci,  contrariées  par  l'application 
de  la  loi  étrangère  et  paralysées  par  l'effet  réflexe  des  consi- 
déi'ations  d'ordre  public  sur  lesquelles  elle  re|)ose. 

285.  JNIais  doit-on  même  admettre  l'elfet  réflexe  des  dispo- 
sitions d'ordre  public?  Après  un  nouvel  examen  de  la  ques- 
tion, nous  ne  le  pensons  pas.  Il  nous  pai'aît,  tout  au  con- 
traire, que  leur  caractère  ne  s'impose  que  dans  les  limites 
du  territoire  régi  par  la  loi  qui  les  contient  et  que  leur  vertu 
est  strictement  territoriale.  Et  ce  n'est  que  par  une  déduction 
qui  n'est  nullenient  obligatoire  qu'on  a  pu  être  amené  à  la 
solution  opposée.  Sans  doute  cliaque  Etat  doit  être  admis  à 
faire  respecter  sur  son  territoire  son  propre  ordre  public  et 
k  exclure,  au  nom  de  celui-ci,  la  loi  normalement  applicable. 
iMais  suit-il  de  là  qu'il  puisse,  au  nom  de  sa  souveraineté, 
faire  accepter  à  tous  les  autres  cette  éviction,  sous  la  réserve 
d'ailleurs  de  ne  pas  blesser  leur  ordre  public?  En  aucune 
façon  :  sa  souveraineté  ne  saurait  évidemment  absorber  celle 
de  l'Etat  dont  émane  la  loi  naturellement  applicable,  du 
moins  vis-à-vis  de  tous  les  Etats  autres  que  lui-même.  Et  de 
ce  qu'il  exclue,  lui,  cette  loicomn)e  contraire  à  des  principes 
qu'il  considère  comme  essentiels,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle 

(1)  Op.  cit.,  p.  86  et  87. 

(■^)  Pic,  Mariage  et  divorce,  p.  230;  Bartin,  op.  cil.,  p.  279.  —  Trib.  Seine, 
7  fév.  1882,  J.  Ciunel,  1882,  p.  88.  ~  Cpr.  Trih.  Seine,  24  avril  1883,  eod.  lox-, 
1883,  p.  160.  —  Trib.  Seine,  4  juin  1885,  eod.  loc,  1885,  p.  550. 


DE    l'autorité    1)K    LA    LOI  257 

heurte  également  ceux  sur  lesquels  repose  la  constitutiou 
des  autres  i>ays  où  elle  veut  être  appliquée,  d'après  les 
règles  mêmes  de  conflit.  Or  ce  n'est  qu'à  la  condition  juste- 
ment qu'elle  les  heurterait,  là  où  le  juge  doit  en  faire  appli- 
calion,  qu'elle  pourrait  être  évincée  au  profit  d'une  autre,  qui 
serait  alors  obligatoirement  celle  du  juge.  Mais  ce  juge, 
placé  en  face  de  deux  souverainetés  également  respectables, 
ne  saurait,  si  la  sienne  se  désintéresse  de  la  solution,  préférer 
celle  que  voudrait  lui  imposer  l'une,  à  titre  exceptionnel  et 
au  nom  de  son  ordre  public,  à  celle  que  lui  proposerait 
l'autre  en  conformité  même  de  la  théorie  du  droit  interna- 
tional et  par  application  de  ses  principes.  En  d'autres  termes 
et  si  l'on  préfère,  de  ce  qu'un  Etat  ne  se  sente  pas  en  com- 
munauté internationale  sur  un  certain  point  avec  un  autre 
Etat,  il  ne  doit  évidemuient  pas  s'ensuivre  que  tous  les  autres 
soient  tenus  de  se  considérer  également  en  conflit  avec  ce 
dernier  :  or  ce  n'est,  encore  une  fois,  qu'à  cette  seule  condi- 
tion qu'ils  pourraient  faire  prévaloir  la  solution  de  leur  pro- 
pre loi  sur  celle  qui  est  normalement  applicable.  Au  nom  de 
quoi  alors  pourraient-ils  substituer  à  cette  loi  une  autre  loi 
qui  ne  serait  même  pas  h\,  leur?  (^). 

En  nous  séparant  à  cet  égard  de  M.  Pillet,  nous  ne  préten- 
dons pas  dire,  au  reste,  que  les  solutions  qu'il  présente 
comme  des  conséquences  de  l'efFet  réflexe  des  lois  d'ordre 
public  ne  soient  pas  fondées.  Ainsi  il  sera  toujours  vrai  que 
la  lex  rei  sitœ  est  seule  et  partout  compétente  pour  détermi- 
ner les  conditions  de  transfert  d'un  bien.  Ainsi  encore  la  loi  du 
lieu  où  le  prêt  s'est  effectué  déterminera  seule  et  partout  le 
taux  auquel  il  pouvait  être  consenti,  si  du  moins  on  suppose 
que  les  parties  se  sont  référées  h  cette  loi.  Mais,  qu'on  le 
remarque,  ces  solutions  seront  imposées  en  tout  pays,  non 
par  Tordre  public,  mais  simplement  par  la  loi  normalement 
applicable  au  rapport  litigieux,  et  il  n'y  aura  pas  à  faire 
intervenir,  pour  les  justifier,  d'autre  considération.  Au  con- 
traire, on  serait  tenu  de  décider,  si  les  dispositions  d'ordre 
public  n'ont  pas  d'eûet  réflexe,  que   le  taux    de   l'intérêt  est 

(')  Cf.  Bartin,  op.  cit.,  p.  271  s.  ;  Moutier,  op.  cit.,  p.  178  el  182. 

Peks.  —  2*=  éd  ,  I.  17 
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déterminé,  en  tout  pays  autre  que  celui  où  le  prêt  est  effec- 
tué, non  par  la  lex  loci  contractûs^  mais  par  la  loi  choisie 
par  les  parties,  pourvu  que  cette  dernière  ne  fût  pas  contraire 
à  l'ordre  public  du  pays  où  elle  réclame  application. 

Enfin,  par  une  dernière  conséquence  de  l'effet  strictement 
territorial  des  lois  d'ordre  public,  la  décision  qui  en  fait 
application  dans  un  pays,  à  l'exclusion  de  la  loi  normale- 
ment compétente,  ne  saurait  prétendre  faire  reconnaître  son 
autorité,  ni  bien  entendu  dans  l'Etat  qui  a  porté  cette  loi,  ni 
même  dans  les  autres,  si  leur  propre  ordre  public  n'exige 
pas  pareillement  que  cette  dernière  soit  évincée.  Là,  au  con- 
traire, ne  rencontrant  aucun  obstacle  dans  la  législation, 
cette  loi  recouvrerait  tout  son  empire  (*). 

(')  Barlin,  ojo.  cit.,  p.  277;  Moutier,  loc.  cil.  —  Neuchàtel,26  mars  1881,  J.  Clu- 
nel,  1887,  p.  115,  et  les  décisions  citées  p.  256,  note  2. 
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DES    PERSONNES 


NOTION   DE  LA  PERSONNALITE 

286.  Le  livre  premier  du  code  civil  traite  des  personnes. 
Le  mot  personne  est  la  traduction  du  terme  latin  personay 

qui,  après  avoir  désigné  originairement  le  masque  dont  se 
servaient  les  acteurs  dans  l'antiquité  {^),  fut  appliqué  ensuite 
au  rôle  même  de  l'acteur,  parce  que  ce  masque  exprimait 
matériellement  le  caractère  du  personnage  (^),  et  enfin,  par 
une  nouvelle  extension,  au  rôle  que  tout  individu  joue  dans 
la  société  ou  à  l'individu  lui-même  en  tant  qu'il  le  remplit. 

287.  La  personne  peut  être,  avec  exactitude ,  définie 
<(  l'homme  envisagé  au  point  de  vue  du  droit  »  ou  comme 
sujet  actif  ou  passif  de  droits  i^).  C'est  l'homme  juridique,  si 
l'on  peut  ainsi  parler.  Mais,  par  une  extension  de  l'idée  de 
personne,  on  en  a  reconnu  la  qualité  à  des  êtres  abstraits, 
pures  créations  de  l'intelligence  ou  du  moins  de  la  volonté, 
pnrce  qu'ils  étaient  susceptibles  eux  aussi  d'être  les  sujets  de 
droits  ou  d'obligations.  En  sorte  qu'on  distingue  des  per- 
sonnes physiques  et  des  personnes  morales  ou  civiles. 

(')  Vox  personabat.  Si  Ton  en  croit  Aulu-Geile  (Nuits  attiq.,  V,  7),  le  masque 
augmentait,  comme  une  sorte  de  porte-voix,  la  sonorité  de  la  voix  de  l'acteur. 

(*)  Cf.  sur  les  masques  dans  le  théâtre  ancien,  0.  Navarre,  Dionysos,  p.  140  s. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Hau,  I,  §  52,  p.  262;  Deinolombe,  I,  n.  132  et  133;  Demanle, 
I,  n.  13;  Laurent,  I,  n.  287;  lluc,  I,  n.  96  et  202;  Beudant,  I,  n.  1  ;  Planiol,  I, 
n.  3i2;  Capilant,  p.  51. 
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I.  Des  personnes  physiques. 

288.  Tous  les  êtres  humains  sont  actuellement  en  France 
des  personnes.  Il  en  est  différemment,  d'ordinaire,  dans  les 
sociétés  qui  pratiquent  l'esclavage.  Toutefois  quelques-unes 
d'entre  elles  ont  reconnu  à  l'esclave,  dans  une  mesure  plus 
ou  moins  large,  une  certaine  personnalité.  C'est  ainsi  qu'eil 
France  même,  avant  l'abolition  définitive  de  l'esclavage  dans 
les  colonies  et  possessions  françaises  (décret  du  27  avril  1818; 
constitution  des  4-10  novembre  1848,  art.  6;  sénatus-consulte 
du  3  mai  1854,  art.  1*"'),  les  esclaves  avaient  été  déjà  rangés 
parmi  les  personnes  par  la  loi  du  24  avril  1833  et  l'ordon- 
nance du  4  août  1833,  et  assez  largement  traités  comme  tels, 
au  point  de  vue  de  la  capacité, par  la  loi  du  18  juillet  1845('). 

289.  L'homme  constitue  une  personne  dès  le  moment 
même  de  sa  naissance.  Jusque-là  il  n'est  pas  une  personne 
distincte,  il  n'est  encore  que  pars  viscerum  matris.  Pourtant, 
en  droit  romain  (-),  on  considérait,  par  une  fiction  de 
droit,  l'enfant  simplement  conçu  comme  déjà  né,  lorsque 
son  intérêt  l'exigeait.  Ce  principe,  admis  aussi  dans  notre 
ancien  droit,  a  été  formulé  en  ces  termes  :  in  fans  conceptus 
pro  nato  habetur,  quoties  de  commodis  ejus  agitur.  Le  code 
civil  en  consacre  lui-même  plusieurs  applications,  qui  prou- 
vent qu'il  a  été  maintenu  dans  toute  sa  généralité  fart.  725-1'' 
et  906  al.  1  et  2).  Il  va  de  soi,  du  reste,  que  le  bénéfice  n'en 
peut  être  invoqué  par  les  ayant-cause  d'un  enfant  qu'autant 
qu'il  est  né  vivant  et  viable  (^). 

290.  Un  être  humain  n'est,  en  effet,  une  personne  qu'à  ces 
deux  conditions  [arg.  art.  314-3°,  725-2°  et  906  al.  final)  Il 
faut  : 

1*^  Qu'il  naisse  vivant.  L'enfant  mort-né  ne  compte  pas  au 

(1)  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  264,  n.  6-8;  Demolombe,  I,  n.  133;  Laurent,  ], 
n.  287;  Beudant,  I,  n.  2;Planiol,  I,  n.  344;  Gapilant,  p.  52.  —  Crim.  cass.,  8  fév. 
1839,  S.,  39.  1.  612,  D.,  39.  1.  194. 

(2)  L.  26,  D.,  De  stalu  hom.,  I,  5  ;  L.  3,  G  ,  De  posUi.,  VI,  29. 

(3)  AuLry  et  P>au,  I,  §  53,  p.  262,  n.  1  ;  Demolombe,  XIII,  n.  174;  Laurent,  VIll, 
n.  536;  Beudant,  I,  n.  3;  Planiol,  I,  n.  346  et  347  ;  Gapilant,  p.  54  et  55.  —  VA.  sir 
l'histoire  de  ce  principe,  Ed.  Lambert,  Du  coniral  en  faveur  de  tiers,  Paris,. 
1893,  n.  151  s. 


NOTION    DE    L\    PERSONNALITÉ  2GI 

point  de  vue  du  droit  :  «  Qui  ?nortffi  nascimtur,  neque  tmtl 
nequp  procreati  videnlur  »  (').  On  s'accorde  à  dire  que  l'en- 
tant doit  être  considéré  comme  ayant  vécu  lorsqu'il  a  respiré 
d'une  manière  com{)!è(e  après  sa  sortie  du  sein  matei'nel,  ce 
(pli  est  la  preuve  d'une  existence  propre  et  extra-utérine.  Ce 
ne  peut  être  là  qu'une  question  de  fait  (*). 

291.  2°  Qu'il  naisse  viable,  c'est-à-dire  ayant  l'aptitude  à 
vivre  (*).  Tout  enfant  né  vivant  est  d'ailleurs  présumé  viable  (*). 
Mais  cette  présomption  comporte-t-elle  la  preuve  contraire? 

Elle  peut  être  combattue,  d'après  nous,  par  la  preuve  que 
l'enfant  est  né  avec  une  conformation  si  imparfaite  que  la 
prolongation  de  son  existence  au  delà  d'un  temps  très  court 
est  impossible.  Et  c'est  encore  là  uniquement  une  question  de 
fait.  Une  suffit  pas,  pour  écarter  cette  opinion,  de  dire,  comme 
on  l'a  fait  [^),  qu'elle  ne  peut  conduire  qu'à  «  des  solutions 
plus  ou  moins  arbitraires  »,  ni  moins  encore  d'alléguer,  sans 
le  démontrer,  que  la  loi  «  parait  rejeter  cette  preuve,  toutes 
les  fois  qu'il  s'est  écoulé  plus  de  180  jours  entre  la  concep- 
tion et  l'accouchement  ».  Si  la  présomption  n'est  pas  invin- 
cible, rien  de  plus  naturel  que  d'admettre  qu'elle  puisse  être 
ruinée  par  une  preuve  directe,  qu'aucune  disposition  légale 
n'interdit,  et  ajuste  titre,  car  la  viabilité  ne  dépend  pas  néces- 
sairement de  la  durée  de  la  gestation  (^). 

292.  Mais  cette  présomption  ne  cesse-t-elle  pas  aussi,  pour 
être  remplacée  par  une  présomption  inverse  de  non-viabilité, 

(')  L.  129,  D.,  De  verb.  sirpùf.,  L,  16. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v»  Vie,  §  1,  n.  1  et  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  262,  n.  2; 
Demulombe,  XIII,  n.  177-179  et  186;  Touiller,  III,  n.  93;  Duranton,  VI,  n.  78; 
Damante,  III,  n.  2^;  Laurent,  VIII,  n.  541  s.;  Beudant,  I,  n.  3;  Planiol,  I,  n.  349. 
—  Montpellier,  25  juill.  1872,  S.,  72.  2.  189. 

(^)  Demolombe,  1,  n.  180  et  181  ;  Duranton,  VI,  n.  75;  Beudant,  I,  n.  3;  Planiol, 

1,  n.  .348;  Gapilant,  p.  53  et  54.  —  Angers,  25  mai  1822,  S.,  23.  2.   105,  rapp.  de 
M.  Allain-Targé.  —  Cpr.  Laurent,  VIII,  n.  545  et  546. 

(*)  Merlin,  loc.  cit.,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  262,  n.  3;  Demolombe, 
XIII,  n.  187;  Demante,  III,  n.  30;  Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  4.  —  Angers,  25  mai 
1822,  précité.  —  Contra  :  Duranton,  VI,  n.  77  et  78;  Laurent,  VIII,  n.  547. 

(5)  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  263,  n.  4. 

{«)  Demolombe,  XIII,  n.  187  ;  Demante,  III,  n.  32  bis,  II;  Laurent,  VIII,  n.  548  ; 
Planiol,  I,  n.  .349;  Beudant,  I,  n.  3;  Gapitant,  p.  54.  —  Bordeaux,  8  fév.  1830,  S.,  30. 

2.  164,  D.,  30.  2.  160.  —  Lyon,  24  mars  1876,  S.,  77.  2.  200.  —  Angers,  31  mai  1880, 
S.,  81.  2.  8,  D.,  82.  2.  139. 
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lorsqu'il  s'est  écoulé  moins  de  180  jours  entre  l'époque  de  la 
conception  et  celle  de  la  naissance  de  l'enfant?  C'est  ce  qu'ad- 
met une  partie  de  la  doctrine  ('),  par  argument  des  art.  312 
et  314,  qui  supposent  que  la  durée  de  la  gestation  ne  peut  être 
moindre  de  180  jours.  Nous  ne  saurions  nous  rallier  à  celte 
opinion,  et  faire  dépendre  la  solution  de  la  question  de  via- 
bilité, qui  est  une  simple  difficulté  de  fait,  de  présomptions 
légales  qui  y  sont  tout  à  fait  étrangères.  Force  serait,  au  sur- 
plus, de  faire  déterminer  la  date  de  la  conception  par  les  gens 
de  l'art.  Or  serait-il  raisonnable  de  se  contenter  ici,  comme 
on  le  propose,  d'une  preuve  aussi  incertaine,  alors  qu'on  veut 
repousser  comme  trop  hasardeuse  la  preuve  directe  de  la  non- 
viabilité  de  l'enfant?  Nous  croyons  donc  que  c'est  à  cette  der- 
nière seule  qu'on  peut  recourir.  Mais  il  est  évident  qu'elle 
sera  tout  naturellement  facilitée  par  la  démonstration  de  la 
brièveté  de  la  gestation  (-). 

293.  Il  importe  peu,  du  reste,  au  point  de  vue  de  sa  per- 
sonnalité, que  l'enfant,  né  vivant  et  viable,  soit  atteint  de 
difformités  physiques  ou  de  tares  intellectuelles  plus  ou  moins 
graves.  La  théorie  romaine  qui  refusait  toute  capacité  juridi- 
que à  ce  qu'on  appelait  les  monstres,  quoique  suivie  par  cer- 
tains jurisconsultes  de  l'ancien  droit  (^),  n'a  pas  été  consacrée 
par  le  nouveau.  Peut-êlre  même  le  fait  qu'elle  suppose  d'un 
enfant  qui  n'aurait  pas  forme  humaine  est-il  physiologique- 
ment  impossible  (^). 

294.  Une  personne  physique  ne  cesse  d'être  que  par  la 
mort  naturelle.  La  personnalité  de  l'être  humain  n'était  même 
pas  complètement  effacée  par  la  mort  civile,  avant  son  aboli- 
tion par  la  loi  du  31  mai  1854. 

(')  Merlin,  loc.  cil.;  Chabot,  Des  suce,  sur  Tari.  725,  n.  10  et  11  ;  Aubry  et  Rau, 
I,  §53,  p.  262  et  263,  n.  4;  Touiller,  II,  n.  98;  Tropiong,  Des  don.)  11,  n.  601; 
Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  5. 

{})  Demolombe,  Demante,  Laurent,  Capilant,  loc.  cit. 

[^)  L.  14,  D.,  De  slalu  Iwm.,  I,  5;  L.  135,  D.,  De  verb.  signif.,  L.  16;  L.  3,  C  , 
De  poslh.,  VI,  29.  —  Lebrun,  Des  suce,  liv.  1,  ch.  IV,  sect.  l;  Ricard,  Des  disp. 
coud.,  tu.  II,  ch.  V,  n.  100;  Donnât,  Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  II,  sect.  2,  n.  14  et  15. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §53,  p.  263,  n.  5;  Demolombe,  V,  n.  112;  Beudant,  I,  n.  3; 
Eschbach,  Note  sur  les  prétendus  monstres,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  1847, 
XXVIII,  p.  167.  —  Contra  :  Duranton,  VI,  n.  75;  Troplong,  Des  donations,  II, 
n.  605;  Vazeille,  Des  suce,  art.  725,  n.  9;  Malpel,  Des  suce,  n.  31. 
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IL  Des  personnes  morales,  civiles  on  juridiques  (•). 

295.  Les  personnes  étant  seules  susceptibles  cVêtre  les 
sujets  de  droits,  on  a  été  logiquement  conduit  à  personnifier 
des  intérêts  ou  des  œuvres  qu'il  importait  à  la  collectivité  de 
voir  prospérer.  Pour  leur  permettre  de  mieux  atteindre  leurs 
fins,  on  leur  a  donné  un  corps,  comme  à  de  véritables 
personnes,  et  on  les  a  introduits,  avec  le  bénéfice  de  cette 
unité,  dans  la  sphère  du  droit.  Ce  sont  ces  représentations 
d'intérêts  qu'on  appelait  autrefois  corps  et  coimniinautés ,  et 
qu'on  désigne  aujourd'hui  sous  les  noms  divers  de  personnes 
morales,  personnes  civiles,  personnes  juridiques,  personnes 
mystiques  ou  personnes  fictives.  Tous  ces  qualificatifs,  plus 
ou  moins  bien  choisis  (^),  ont  cet  objet  commun  d'opposer  la 
personnalité  abstraite  de  ces  entités  à  l'individualité  réelle  et 
tangible  des  personnes  physiques. 

Cette  personnalité  leur  était  d'ailleurs,  suivant  leur  nature, 
leur  but  et  aussi  l'état  de  la  législation,  plus  ou  moins  néces- 
saire. 

{')  Heisser,  ii/wr/e  sur  les  personnes  morales,  Paris,  1872;  Piébourg,  De  la 
cond.  des  pers.  civiles  (Thèse,  Paris),  1875,  et  Rev.  de  lég.  anc.  et  mod  ,  1876,  VI, 
p.  82  s.,  217  s.,  485  s.  ;  Cassagnade,  De  la  personnalité  des  sociétés  (Tlièse,  Paris), 
1883;  Van  den  Heuvel,  De  la  situation  légale  des  assoc.  sans  but  lucratif,  2e  éd., 
Bruxelles,  1884;  Sainctelette,  Des  personnes  morales  {Rev.  crit.,  1885,  XIV, 
p.  239  s.);  M.  Vaulhier,  Eludes  sur  les  personnes  morales,  Bruxelles,  1887;  E. 
Worms,  De  la  liberté  d'association  à  travers  les  âges,  2"  éd.,  1887;  Truchy,  Des 
fondations  (Thèse,  Paris),  1888;  Marc  Sanzet,  Rev.  crit.,  1888,  XVII,  p.  296  s., 
3J1  s.;  M.  Mongin,  Rev.  crit.,  1890,  XIX,  p.  697  s.  ;  de  Vareilles-Sommières,  Du 
contrat  d'assoc,  1893;  La  synthèse  du  dr.  int.  privé,  1897,  II,  n.  711,  et  Rev.  crit., 
1895,  p.  232  s.;  Geouffre  de  Lapradelle,  Théor.  et  pral.  des  fondations  perpétuel- 
les (Thèse,  Paris),  1895;  Gondy,  De  la  person.  jurid.  (Thèse,  Paris),  1896;  Didier- 
Housse,  De  la  capacité  juridique  des  assoc.  en  dr.  civ.  fr.  (Thèse,  Paris),  1897  ; 
Epinay,  De  la  capacité  juridique  des  assoc.  (Thèse,  Lille),  1897;  Hauriou,  Leçons 
sur  le  mouvement  social,  2^  appendice,  1898;  Michoud,  La  notion  de  personnalité 
morale,  1899;  Rev.  de  dr. public,  1895,  III,  p.  407  s.,  et  Etude  de  dr.  comparé  sur 
la  pers.  mor.  des  assoc.  Annales  de  l'Univers,  de  Grenoble,  1901,  XIII,  p. 27  s.; 
ÎSaleilles,  Etude  sur  l'hist.  des  sociétés  en  commandite,  Ann.  de  dr.  comu2.,  1895, 
p.  10  et  49  s.  ;  1897,  p.  29  s.,  et  Bull,  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  1899,  p.  265  s.  ; 
jMestre,  Les  pers.  mor.  et  le  problème  de  leur  responsabilité  pénale,  1899  ;  Série 
d'études  sur  le  dr.  d'assoc.  dans  les  lég.  élr.,  par  MM.  Clos,  Worms,  Grunebaum, 
Peschaud,  Hannotin  et  Cahen,  du  Conseil  d'Etat,  Paris,  Imprimerie  nationale, 
1899;  Gény,  op.  cit.,  p.  122  et  134  s. 

(2)  Cf.  Savigny,  Syst.  de  dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  II,  §  85,  p.  238;  Laîné, 
J.  Clunel,  1893,  p.  277,  note  2. 
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Certaines  enlreprises  crintéiêt  privé  ne  sauraient  être  faci- 
lement ou  pleinement  réalisées  par  les  forces  d'un  seul 
individu  et  exigent  un  plus  ou  moins  grand  nombre  de 
concours.  Mais  la  forme  même  de  l'association  ne  suffirait 
pas  à  leur  réalisation  si  chacun  des  membres  conservait 
jusque  dans  ce  groupement  son  individualité  distincte,  ses 
droits  et  ses  obligations  propres.  Son  administration  intérieure 
et  les  rapports  de  l'association  avec  les  tiers  seraient  trop 
compliqués,  s'ils  devaient  nécessiter  l'intervention  de  chacun 
des  associés;  son  crédit  serait  trop  resserré,  puisqu'elle 
n'aurait  pas  de  biens  qui  fussent  exclusivement  à  elle  et  qu'ils 
seraient  la  propriété  de  ceux-ci;  elle  serait  à  la  fois  sans 
unité  et  sans  surface.  Or,  pour  remédier  à  cette  infirmité,  on 
peut,  ou  bien,  en  altéi^nt  le  caractère  du  type  de  l'ancienne 
societas  romaine,  faire  apparaître  une  certaine  unité  collective 
par  la  constitution  d'un  patrimoine  spécialement  allecté  à 
l'objet  commun,  sans  cesser  de  faire  des  associés  les  véri- 
tables sujets  des  rapports  dans  lesquels  l'association  s'en- 
gage, ou  bien,  avec  plus  de  hardiesse,  former  de  tous  ses 
éléments  actifs  un  faisceau  si  étroit  qu'elle  leur  fasse  perdre 
leur  individualité  personnelle  au  profit  de  l'association,  qui  a 
seule  alors  une  réalité,  des  organes  spéciaux,  un  patrimoine 
propre.  La  personnalité  civile  apparaît  ainsi  comme  la  figura- 
tion juridique  et  l'expression  abrégée  d'intérêts  communs,  aux- 
quels elle  apporte  en  même  temps  la  puissance  d'une  «  forte 
concentration  ».  C'est  celle  dont  profite  le  premier  type  de 
personnes  morales,  les  nniversilaleSy  les  corporations  ('), 
ou  mieux  les  associations  à  but  économique,  qui  se  proposent 
de  servir  les  intérêts  mêmes  des  membres  qui  les  composent 
€t  qui  les  servent  plus  utilement  grâce  à  elle. 

Mais  il  est  d'autres  œuvres  qui  sont  conçues  moins  dans 
l'intérêt  de  ceux  qui  y  participent  que  pour  l'avantage  collec- 
tif, la  réalisation  d'une  idée  ou  l'accomplissement  d'une 
fonction  sociale.  Quels  que  soient  le  nombre  et  l'activité  de 
ceux  qui  y  coopèrent,  elles  sauraient  être  si  peu  confondues 
avec  eux  que  le  plus  souvent  elles  bénéficient  beaucoup  plus 

(')  Ce  terme  est  pris  dans  un  sens  exlrôn.emenl  large. 
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aux  autres  (ju'à  ceux  qui  leur  assurent  leur  concours  volon- 
taire. Celles  h^  ne  doivent  leur  vie  qu'à  elles-mêmes,  c'est-A- 
dire  au  but  qu'elles  poursuivent  :  si  elles  ne  peuvent  la  sou- 
tenir que  grâce  à  des  dévouements  individuels,  ce  ne  sont 
pas  eux  qui  leur  communiquent  réellement  le  souffle  qui  les 
<inime  elles-mêmes.  La  personnalité  est,  en  ce  cas,  plus 
qu'elle  n'était  tout-à-Theure  :  elle  constitue  la  reconnaissance 
de  l'existence  distincte  de  ces  œuvres,  leur  incarnation  juri- 
dique. C'est  celle  qui  est  conférée  au  personnes  civiles  du 
«econd  type,  aux  rtablissements,  aux  fondations  (*),  ou  mieux 
aux  associations  à  but  idéal  ou  non  économique  (''). 

296.  Celle  pcrsonnificalion,  qui  se  montre  ainsi  comme 
une  condition  de  puissance  pour  les  groupements,  et  même 
de  vie  pour  les  œuvres,  était-elle  vraiment  nécessaire,  ou  n'a- 
t-elle  introduit  dans  le  droit  (ju'une  vaine  et  dangereuse 
complication?  ("^). 

On  a  fortement  soutenu  que  ces  prétendus  êtres  abstraits, 
qu'on  qualifie  de  personnes,  n'étaient  réellement,  dans  le 
fond,  que  des  choses,  c'est-A-dire  «  des  biens  collectifs,  à 
l'état  de  masses  distinctes,  soustraites  au  régime  de  la  pro- 
priété individuelle  »  (*)  Conçue  seulement  l\  Rome  comme  un 
état  spécial  de  la  propriété,  sous  sa  foi'me  colleclive,  la  [)er- 
sonnalité  fictive,  a-t-on  dit,  aurait  été  principalement  l'œuvre 
du  droit  canon,  et  de  là  elle  aurait  [ia^sé  dans  le  droit 
civil,  qui  aurait  reconnu  à  son  tour  l'existence  des  u  êtres 
intellectuels  »  (').  Encore  faut-il  arriver  jusqu'à  la  loi  du 
o  avril  1884  (art.  111)  pour  trouver  dans  un  texte  législatif 
cette  expression  môme  de  f«  personne  civile  ».  Mais,  quelle 
qu'ait  été  foiigine  de  cette  notion  d'une  personnalité  créée  à 

(')  (ie  terme  est  piis,  lai  aussi,  dans  une  accepliun  très  étendue.  Ces  qualifica- 
tions S'Ont  évideinnieut  assez  ai  bilraires  :  on  les  donne  ici  pour  ce  qu'elles  valent. 

(•)  Cpi*.  Savigny,  Tr.  de  dr.  conwi.,  trad.  Guenoux,  II,  §  ^6,  p.  239  s.;  Capiiant, 
p.  108  s.;  Planiol,  I,  n.  725;  Vautliier,  op.  cit.,  p.  263  s.  et  381  s.;  Hauriou,  Précis 
de  dr.  admin.,  4«  éd.,  1901,  p.  102  s.;  Sauzet,  op.  cit.,  n.  27  s.;  Piébourg,  Rev. 
de  lég.,  lac.  cit.,  p.  85  s. 

(*)  Cf.  à  ce  sujet  Gény,  op.  cit.,  p.  122  et  134  s. 

(*)  Planiol,  I,  n.  675  s.,  et  n.  7i2  s.;  Van  den  Heuvel,  op.  cit.,  p.  56  s. 

(»)  Planiol,  I,  n.  671  s.  ;  Saleilles,  An7i.  de  dr.  comm.,  1890,  n.  40  s.;  Gény,  op. 
cit.,  p.  123,  note  1.  —  Cpr.  de  Vaieilles-Somnnières,  La  si/nfhèse  du  dr.  iiHern. 
jrivé,  1897,  II,  n.  711. 
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l'image  de  la  personnalité  humaine,  elle  ne  constituerait 
(ju'une  superfétation. 

Ce  qui  prouve  bien,  prétend-on,  que  cette  inutile  fiction 
ne  sert  qu'à  recouvrir  la  réalité  de  la  propriété  collective, 
c'est  qu'elle  intervient  seulement  lorsqu'il  s'agit  de  pourvoir 
à  la  gestion  d'un  patrimoine  commun  considéré  comme  dis- 
tinct du  patrimoine  individuel  de  ceux  qui  en  profitent.  C'est 
ainsi  que  la  commune  et  le  département  sont  réputés  per- 
sonnes civiles,  parce  qu'ils  ont  des  biens,  tandis  que  le  can- 
ton et  l'arrondissement  se  voient  refuser  la  personnalité, 
malgré  l'organisation  administrative  dont  ils  sont  dotés,  parce 
qu'ils  n'en  ont  pas.  L'organisme  le  plus  complet  et  le  mieux 
défini  ne  la  possède  donc  que  tout  autant  que  son  fonction- 
nement exige  une  certaine  quantité  de  biens  :  c'est  pour  lui 
permettre  de  les  administrer  plus  aisément  que  les  droits  de 
tous  les  intéressés  sont  réduils  à  l'unité  et  fondus  en  un 
seul,  le  droit  de  la  personne  juridique,  et  que  ce  dernier  est 
assimilé  à  un  véritable  droit  individuel.  Mais  cette  assimila- 
tion n'est  nullement  indispensable.  Car,  au  lieu  de  soumettre 
de  la  sorle,  par  un  procédé  commode,  celle  forme  de  pro- 
priété commune  aux  règles  des  patrimoines  particuliers,  on 
eût  pu  tout  aussi  J)ien  créer  à  son  intention,  et  à  raison  de  sa 
destination  propre,  qui  était  de  faire  servir  les  mêmes  biens 
à  plusieurs,  un  régime  unitaire  dans  lequel  les  droits  auraient 
été  concentrés  entre  les  mains  d'un  petit  nombre  d'individus, 
considérés  comme  les  représentants  de  tous  les  autres.  Et  ce 
ne  fut  probablement  que  parce  que  «  l'idée  de  représentation 
juridique  n'existait  pas  encore  au  moment  où  la  théorie  de 
la  personnalité  fictive  s'est  formée  »,  que,  pour  obéir  à  ce 
qu'on  croyait  une  nécessité  logique,  la  fiction  l'emporta  sur 
la  réalité. 

296  bis,  1.  Nous  ne  saurions  adhérer  à  une  conception 
aussi  matérialiste.  On  ne  veut  y  voir,  en  efi'el,  derrière  l'œu- 
vre même  la  plus  désintéressée,  que  les  biens  qu'il  lui  faut 
pour  remplir  ses  fins,  c'est-à-dire  justement  ce  qui  ne  la  dis- 
tingue pas  de  toutes  les  autres  et  qui  ne  suffit  pas  à  lui  don- 
ner une  individualité.  Or  les  biens  ne  sont  pour  elle  que  des 
instruments  plus  ou  inoins  utiles  à  ses  desseins;  mais  ce  ne 
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sont  pas  eux  qui  la  constituent  :  c'est  son  objet.  Et  certaines 
œuvres,  d'ordre  intellectuel  ou  moral,  peuvent  même  être 
très  bien  conçues  comme  dépourvues  de  tout  patrimoine,  ce 
qui  n'empêcl)e  que  leur  existence  distincte  doive  être  recon- 
nue dans  la  sphère  juridique  (').  La  tliéorie  de  la  personna- 
lité pénètre  donc  seule  jusqu'à  l'essence  vraie  de  la  nature 
des  corps  qui  en  sont  revêtus,  en  faisant  apparaître  l'idée  qui 
les  anime,  dégagée  pleinement  de  ses  moyens  de  réalisation, 
la  volonté  collective  qui,  seule,  les  a  créés  avant  qu'ils  pos- 
sédassent rien,  et  qui,  seule,  peut  les  soutenir,  quelle  que  soit 
l'importance  de  leurs  acquisitions  ultérieures.  Et  peut-être 
est-ce  dans  ce  caractère  de  la  personnalité  qu'il  faut  cliercher 
la  cause  profonde  de  la  différence  que  déjà  à  Rome,  puis  en 
droit  canon,  et  enfin  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (*), 
on  faisait  entre  les  simples  sociétés  et  les  collèges  ou  com- 
munautés qu'on  considérait  seuls  comme  des  personnes 
civiles.  C'est  que  dans  les  unes,  dit-on,  les  individus  conti- 
nuent à  jouer  le  rôle  prépondéiant,  tandis  que  dans  les 
autres  la  personnalité  de  ceux  qui  les  composent  s'etface  au 
profit  de  l'organisme  nouveau.  Peut-être  serait-il  plus  vrai 
de  dire  que  les  sociétés  civiles  ou  commerciales  sont  des 
organismes  communautaires  qui  ne  diffèrent  de  l'indivision 
proprement  dite  que  par  la  vie  plus  intense  que  leur  commu- 
nique la  spéculation  pécuniaire  qui  en  est  Tàme,  de  telle 
sorte  qu'elles  ne  consistent,  au  fond,  que  dans  des  masses  de 
biens  auxquels  il  s'agit  de  donner  simplement  l'exploitation 
la  plus  lucrative;  tandis  que  les  cor[)s  véritables  sont  des 
organismes  dotés  d'une  existence,  d'un  esprit  et  d'un  ressort 
qui  sont  l'idée  à  la  réalisation  de  laquelle  ils  travaillent,  et 
qui  se  distinguent  par  là  nettement,  et  des  personnes  qui  leur 
apportent  leur  concours,  et  des  biens  matériels  dont  l'aide 
leur  est  plus  ou  moins  utile.  La  personnification  de  ces  der- 

(')  Tel  est  le  cas,  par  exemple,  pour  une  association  comme  Ja  Ligue  contre  la 
licence  des  rues,  qui  n'aurait  guère  besoin  que  d'un  certain  droit  de  poursuite. 
ElPolhier  [Des  personnes,  part,  l'^,  tit.  Vil,  n.  211)  constatait  déjà  qu'  «  il  y  a 
des  corps  qui  n'ont  pas  de  biens  », 

n  Cf.  Domat,  Bro'it  public,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  I,  n.  1  et  8;  Encycl.  métho- 
dique, Juri-^prudence,  vo  Communauiés  ;  Saleilles,  Annales  de  dr.  comm.,  loc. 
cit. 
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niers  n'était  donc  que  la  reconnaissance  naturelle  de  la  vie 
indépendante  dont  ils  vivent,  tandis  cjue  la  représentation 
des  autres  était  seulement  l'expression,  nullement  nécessaire, 
d'un  certain  état  d'indivision. 

S'il  est  donc  peut-être  permis  de  reprocher  à  la  doctrine 
moderne  d'avoir  donné  tiop  d'extension  à  la  théorie  de  la 
personnalité  (*),  il  n'en  reste  pas  moins  que,  dans  certaines 
limites,  elle  répond  à  une  réalité  objective. 

296  bis,  II.  La  (juestion  est  d'ailleurs  de  savoir,  —  et  la  por- 
tée de  celte  question  serait  extrêmement  considérable  s'il  n'était 
vrai  que,  grâce  à  la  souplesse  de  l'esprit  du  droit,  «  les  idées 
théoriques  sont  souvent  susceptibles  de  s'accommoder,  en 
pratique,  des  solutions  les  plus  divergentes  »  (^),  —  si,  lors 
même  qu'on  lient  pour  la  personnalité  des  corps  auxquels  elle 
est  octroyée,  on  en  est  réduit  à  la  considérer  comme  une  pure 
fiction  et  ces  corps  comme  des  êlres  collectifs  imaginaires, 
ou  si,  quoique  abstraits,  ce  ne  sont  pas  des  êtres  réels  doués 
comme  tels  d'une  individualité  véritable,  au  même  titre  que 
les  personnes  physiques.  Or,  si  cette  question  ne  s'est  posée, 
dans  notre  pays  du  moins,  que  depuis  peu  de  temps,  de  plus 
en  plus  nombreux  sont  les  jurisconsultes  qui  la  résolvent 
dans  le  second  sens. 

Dans  la  conception  qui,  naguère  encore,  régnait  universel- 
lement en  France,  les  personnes  civiles  ne  sont  que  des  êtres 
fictifs,  dont  l'existence  factice  est  tout  entière  le  produit  de 
l'omnipotence  de  la  loi,  qui  condescend  à  les  doter  d'organes 
indispensables  à  leurs  fins.  On  observe,  en  ce  sens,  qu'il  a 
fallu,  pour  les  personnitier,  un  etî'ort  de  l'esprit,  puisqu'il  a 
fallu  apei'cevoir  derrière  les  collaborateurs  de  l'œuvre  com- 
mune celte  œuvre  même,  comprendre  la  nécessité  de  la  dis- 
tinguer de  leurs  individualités  particulières,  et  que  le  résultat 
de  cette  abstiaction,  d'une  élaboration  déjà  difficile,  a  dû 
êtie  consacré  |)ar  la  loi.  Pourvu  d'une  conscience  et  d'une 
volonté,  la  personnalité  de  l'être  physique  s'impose  naturelle- 
ment, puis(]u'il  apparaît  par  nature  comme  un  sujet  passible 


(')  Cf.  à  ce  sujet,  Pianiol,  I,  n.  726. 

(■'')  Michoud,  Annales  de  VUnio.  de  Grenoble,  loc.  cil.,  p.  37, 
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(le  droits,  et  ce  ne  sciait  que  par  un  abus  caraclérisé  que  la 
loi  pourrait  la  méconnailre.  Piivce  de  volonté  et  de  cons- 
cience, au  contraire,  la  personne  civile  ne  peut  être  admise 
à  pénétrer  comme  telle  dans  la  sphère  du  droit  que  par  la 
permission  de  la  loi,  qui,  fictivement,  lui  suppose  Tune  et 
l'autre,  et  l'appelle  ainsi  à  la  vie.  Ainsi,  ce  ne  peut  être  que 
la  puissance  de  la  loi  qui,  par  une  création  artificielle,  et  en 
réduisant  des  éléments  divers  à  l'unité,  fait  disparaître  der- 
rière l'être  qu'ils  contribuent  à  former  la  multiplicité  des  indi- 
vidus qui  lui  prêtent  leur  concours  dans  des  conditions  plus 
ou  moins  différentes  ('). 

296  biSylU.  Mais  de  très  graves  objections  ont  été  élevées 
contre  cette  conception,  qu'on  a  pu  accuser  de  s'arrêter  à  la 
surface  des  choses.  Et  d'abord  si  la  personnalité  de  certains 
groupements  était  une  fiction,  ce  serait,  en  tout  cas,  une  fic- 
tion nécessaire,  en  ce  sens  qu'il  ne  dépend  pas  du  droit,  dès 
qu'il  est  un  peu  développé  (^),  de  l'admettre  ou  de  ne  l'admet- 
tre pas  :  première  preuve  que  cette  personnalité  est  un  fait 
naturel  bien  plutôt  qu'une  pure  invention  législative.  Puis,  si 
les  personnes  juridiques  n'étaient  justement  pas,  par  nature, 
susceptibles  d'être  les  sujets  de  droits  ou  d'obligations,  elles 
ne  le  deviendraient  pas  davantage  en  vertu  de  l'autorité  de 
la  loi,  qui  resterait  impuissante  à  faire  d'elles  des  organismes 
propres  à  la  vie  juridique.  La  vérité  est  qu'elle  ne  fait,  en  les 
personnifiant,  que  reconnaître  leurs  aptitudes  naturelles  k 
cette  existence.  C'est  que,  d'une  part,  ces  organismes  ont  une 
réalité  de  fait  indéniable  qui  précède  nécessairement  cette 
reconnaissance  :  ils  ont  un  objectif  déterminé,  comptent  des 
auxiliaires  plus  ou  moins  nombreux,  sont  riches  de  ressour- 
ces plus  ou  moins  grandes,  et  leur  activité  s'exerce  en  un  cer- 
tain lieu.  Pour  n'être  pas  physique,  leur  existence  est  con- 
crète cependant  :  elle  est  simplement  d'un  autre  ordre  que 

(')  Savigny,  Système  de  dv.  rom.,  H,  §  89,  p.  276  s.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  54, 
p.  269;  Laurent,!,  n.  288  s. 

(')  Cf.  sur  Jhistoire  de  la  personualilé,  Savigny,  op.  cit.,  II,  §  87  s.,  p.  243  s.; 
Vaulhier,  op.  cit.;  Beai\me,Co7i.dition  des  personnes,  p.  375  s.  ;  Capitant,p.  110  s.; 
Girard,  Man//eZ  de  dr.  rom.,  p.  225  s.;  Saleilles,  Ann.  de  dr.  comm.,  1895, 
n.  37  s.  ;  Avril,  Le.s  or/^mes  liislor.  de  la  disl.  des  établ.  publics  et  des  établ. 
d'utilité  publique,  Grenoble,  1900. 
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celle  des  êtres  de  chair  et  d'os.  Et  cette  existence  est  si  peu 
une  abstraction,  que  le  plus  souvent  ce  n'est  qu'après  qu'elle 
a  acquis  une  certaine  durée  qu'ils  s'enrichissent  de  la  recon- 
naissance de  la  personnalité  proprement  dite,  et  que,  lorsque 
la  puissance  publique  la  leur  refuse,  la  jurisprudence  a  la 
tentation  de  la  leur  accorder  sous  la  forme  de  ce  qu'on  a 
qualifié  de  demi-personnalité.  Pourquoi,  si  ce  n'est  donc  pour 
favoriser  le  développement  d'une  existence  qui  a  su  déjà 
s'affirmer  et  d'une  activité  d'ailleurs  reconnue  licite  ? 

D'autre  part  et  surtout,  si  la  volonté  est  la  base  de  toute 
personnalité,  celle  des  communautés  a  tout  autant  de  titres  à 
se  faire  admettre  que  celle  des  êtres  physiques.  En  elles  se 
forme  effectivement  une  volonté  collective,  tout  aussi  ferme  et 
même  le  plus  souvent  moins  capricieuse  que  celle  d'un  indi- 
vidu, qui  se  manifeste  par  les  fins  à  la  réalisation  desquels 
elle  tend  et  par  le  choix  des  moyens  qu'elle  emploie  à  les  réa- 
liser. Chacune  a  son  âme  et  son  caractère,  qui  la  distinguent 
des  autres.  La  volonté  qui  l'anime  s'est  faite  des  directions 
que  ses  promoteurs  ont  su  imposer  à  leurs  facultés  de  vouloir 
particulières,  des  abdications  auxquelles  ils  se  sont  résignés 
dans  un  but  qu'ils  considéraient  comme  supérieur  à  leur 
propre  liberté.  Sa  personnalité,  elle  la  doit  précisément  à  la 
diminution  volontaire  de  leur  individualité  à  eux,  de  telle 
sorte  qu'elle  apparaît  comme  naturellement  distincte  de  la 
leur  et  qu'elle  veut  être  reconnue  par  le  droit  tout  aussi  for- 
tement que  cette  dernière  (^). 

Au  surplus  il  semblerait  que,  par  une  suite  logique  de 
cette  conception  séduisante,  il  ne  fallût  reconnaître  comme 
personnes  juridiques  réelles  que  les  établissements  ou  corpo- 
rations qui  ne  poursuivent  pas  des  fins  personnelles  à  leurs 
membres,  parce  que  seuls  celles-là  ont  une  existence  qui  est 
vraiment  extérieure  à  ces  deniers,  tandis  que  dans  les  socié- 
tés civiles  ou  commerciales,  au  contraire,  les  associés  se  pro- 


(')  Gieike,  Die  genosienschafls  Iheorie,  Berlin,  i887;  Capilant,  p.  124  s.  ;  Hau- 
riou,  op.  cit.,  p.  107  s.,  et  Rev.  gêner,  du  dr.,  1898,  XXII,  p.  5  et  119;  Michoud, 
Notion  de  pers.  mor.,  p.  16  s.  ;  Thaller,  Traité  de  dr.  comm.,  2e  éd.,  1900,  p.  166 
s.;  Càssagnade,  of).  ci7.,  p.  113  s.;  Geouffre  de  Lapradelle,  op.  cit.,  p.  423s.; 
Laine,  J.  Clunel,  1893,  p.  277  s. 
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posent  d'atteindre  un  but  intéressé,  pécuniaire,  égoïste,  et  l'ac- 
cord des  volontés  particulières,  loin  d'avoir  pour  objet  de  les 
diminuer,  ne  se  propose  que  d'en  augmenter  la  puissance  (•). 

297.  L'idée  qu'on  se  forme  du  véritable  caractère  de  la  per- 
sonnalité juridique  semblerait  devoir  logiquement  influer  sur 
la  détermination  des  conditions  auxquelles  est  subordonnée 
lu  constitution  des  corps  qui  en  sont  investis.  Si  la  personne 
juridique  est  un  être  réel,  quoique  abstrait,  qui  doive  l'exis- 
tence à  une  volonté  commune,  il  semble  bien  qu'il  n'ait  pas 
à  l'attendre  d'une  concession  plus  ou  moins  bénévole  de  la 
puissance  publique  et  que  toute  association  légalement  cons- 
tituée doive  en  avoir  la  qualité  (-).  A  l'inverse,  si  la  personni- 
fication n'est  qu'une  fiction,  il  paraît  alors  qu'elle  doit  être 
nécessairement  l'œuvre  de  cette  puissance  et  que  seule  celle- 
ci  donne  la  vie  légale  à  un  être  purement  intellectuel,  qui, 
de  lui-même,  n'affirme  pas  suffisamment  en  fait  son  exis- 
tence pour  en  imposer  la  reconnaissance  au  droit.  Mais,  si  les 
théoriciens  peuvent  ainsi  pencher  librement,  suivant  leurs 
conceptions  personnelles,  vers  l'un  ou  l'autre  de  ces  systèmes, 
les  législations,  plus  préoccupées  des  résultats  pratiques, 
éprouvent  aussi  plus  de  difficultés  à  appliquer  le  même  régime 
à  tous  les  groupements,  quel  que  soit  celui  vers  lequel  elles 
inclinent  (^). 

Dans  aucun  système,  du  reste,  il  ne  saurait  être  (juestion 
de  disputer  à  l'autorité  le  droit  de  prendre  certaines  garan- 
ties contre  les  personnes  civiles,  tant  la  nécessité  de  ces  garan- 
ties s'impose.  D'une  part,  en  effet,  il  importe  à  la  sécurité 
de  l'Etat  que  les  moyens  d'action  dont  disposent  ces  person- 
nes ne  deviennent  pas  assez  formidables  pour  leur  permet- 
tre de  contrebalancer  la  puissance  publique  et  de  fausser  le 
mécanisme  du  gouvernement  :  c'est  le  côté  politique  du  pro- 
blème. Mais,  et  c'en  est  la  face  économique,  il  n'importe  pas 

(')  Sauzet,  op.  cit.,  p.  319,  note  1,  et  p.  33S,  note  1;  Mongin,  loc.  cit.;  Saleilles, 
Ann.  de  dr.  coynm.,  1897,  n.  49  s.;  Planiol,  D.,  93.  2.  513.  —  Cpr.  Hauriou,  Dr. 
admin.,  4e  éd.,  1901,  p.  103;  Capilant,  p.  128  s. 

;■■')  Hauriou,  op.  cit.,  p.  106  s.;  Lyon-Caen,  S.,  95.  1.  Ç)&. 

^')  Cf.  à  ce  sujet  l'étude  de  M.  Michoud  déjà  citée,  Annales  de  Grenoble,  1901, 
I  XIII,  p.  27  s.  et  les  divers  projets  ou  propositions  de  lois  déposés  depuis  trente  ans 
I     au  sujet  de  la  liberté  d'association.  —  Cf.  Hauriou,  op.  cil.,  p.  107,  note  3. 
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moins;'!  la  société,  d'aulre  part,  de  se  prémunir  contre  les 
dangers  d'une  excessive  concentration  des  biens  et  contre  les 
maux  de  la  mainmorte,  car,  Texistence  des  communautés 
étant  susceptible  de  se  prolonger  indéfiniment,  tandis  que 
leurs  aliénations  sont  généialement  très  rares,  leui-s  ricbesscs 
se  trouveraient  en  fait  reliiées  de  la  circulation  et  l'activité 
de  la  production  en  serait  ralentie  ('). 

Mais;  si  le  principe  même  des  garanties  n'est  pas  contesté, 
leur  aménagementvariebeaucoup  suivant  les  lois  ou  les  théo- 
ries.   D'après   un    premier  système,  toute    association    licite 
jouit  de  plein  droit  de  la  personnalité  civile,  mais  reste  assu- 
jettie  à    un   contrôle  qui  porte,  parfois  sur  son  fonctionne- 
ment (-),  ou  plus  souvent  sur  ses  acquisitions,  soit  de  meubles, 
soit  surtout,  et  peut  être  même  exclusivement  (*'),   d'immeu- 
bles, pour  arrêter  son  enrichissement  au  delà  d'une  certaine 
limite.   Dans  une   aulre    combinaison,  proche    encore  de    la 
[)récédcnte,  du  moins  l'association  doit-elle  remplir  certaines 
conditions,   de    publicité    notamment,    pour    avoir    droit   au 
bénéfice  de  la  personnalité;  mais  l'adminislralion  peut  la  lui 
contester  en  certains  cas,   par    exemple    lorsqu'elle    poursuit 
nn  but  politique  ou  religieux,  de  telle  sorte  que  les  pouvoirs 
publics  se  réservent  d'en  apprécier    la    légitimité.   Dans   un 
autre  régime   enfin,    qui  est  celui  de   la  concession,  et   qui 
n'exclut  pas  d'ailleurs  plus  que  les  deux  autres  les  garanties 
prises  contre  la  mainmorte,   la   constitution   des    personnes 
morales  est  subordonnée   à    l'autorisation    des    pouvoirs  pu- 
blics, et  le  droit  de  s'associer  apparaît  comme  tout  à  fait  dis- 
tinct du  droit  de  jouir  de  la  personnalité  (^). 

297  bis.  C'est  le  dernier  système  qui  a  été  consacré  par  le 
droit  moderne  français,  dans  lequel  c'est  un  axiome  qu'une 
œuvre  ou  une  collection  d'intérêts  ne  peut  être  investie  de  la 

(')  Planiol,  I,  n.  700;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  112  s. 

(2)  Cf.  Saleilles,  o/>.  Cî7.,  1895,  n.  47;  Acolla?,  Mamiel  de  dr.  civ.,2^  éd.,  T, 
p.  16,  et  III,  p.  443  s  ;  Lyon-Caen,  S.,  88.  1.  162  et  96.  1.  66  ;  Meynial,  S.,  92.  1. 
73;  Beudant,  D.,  94.  2.  329;  CliarnioiU,  Rev.  crlL,  1895,  XXIV,  p.  205s. 

('^)  lîauiiou,  op.  cit.,  p.  109  s.,  et  p.  112  s.  Les  motifs  sur  lesquels  le  savant  auteur 
fonde  cette  restriction  ne  nous  paraissent  nullement  décisifs. 

(")  Cï.  sur  ces  systèmes  ou  sur  la  législation  comparée,  Michoud,  J/???.  de  l'Univ. 
de  (irenoble,  loc.  cit.,  p.  29  s. 
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personnalilé  que  par  Tauforité  (').  Celle-ci  y  est  coîk^mic  coniine 
un  alti'ihut  spécial  qu'elles  ne  possèdent,  si  licites  soient- 
elles,  que  tout  autant  qu'il  leur  a  été  conféré,  et  comme  une 
force  (pie  la  puissance  publique  met  à  leur  service  à  bon 
escient  et  qu'elle  est  maîtresse  par  suite  de  leur  refuser.  Et 
]a  liberté  d';»ssociation,  dans  les  limites  étroites  où  elle  a  été 
jusqu'ici  reconnue  aux  citoyens,  est  demeurée,  du  moins  en 
principe,  tout  à  fait  distincte  de  la  liberté  de  la  personnifica- 
tion [-). 


(')  Savigny,  op.  cit.,  II,  §  89,  p.  274;  Anbry  et  Ran,  I,  §  54,  p.  269;  Laurent,  T, 
n.  288  s.;  Hue,  I,  n.  210;  Planiol,  I,  n.  698  et  701;  Capitant,  p.  120  et  121  ;  Weiss, 
p.  143;  Vauthier,  op.  cit.,  p.  286  s.,  338  s.;  Flauriou,  op.  cit.,  4«  édit.,  p.  118;  Du- 
crocq,  Cours  de  dr.  administratif.  II,  n.  1336;  Laferrière,  Cours  de  dr.  public 
et  admiuist.,  I,  p.  310  s.  ;  Batbie,  Druit  public  et  ad/ninist.,  V,  n.  1;  Th.  Tissier, 
Traité  des  dons  et  legs,  n.  39  s.;  Fuzier-Merman,  art.  7,  n.  13;  Saincteletle,  op. 
cit.,  p.  244  s.;  Piéhourg-,  Bev.  de  lég.,  loc.  cit.,  p.  88. 

(2)  0\\  sait  que,  jusqu'à  cette  date,  cette  liberté  est   soumise,  en   principe,  aiix 
étroites  limitations  des  art.  291  s.  du  code  pénal  et  de  la   loi  du  20  avril   1834.  — 
Cf.  Ilauriou,  op.  cit.,  4^  éd.,  p.  116  s.  —  Mais  le  projet  de  loi  voté  par  la  chambre 
des  députés  le  29  mars  1901  permet  aux  associations  de  personnes  autres  que  les 
associations  religieuses,  et  dont  il  définit  d'ailleurs  les  caractères  (art  l^r),  de  «  se 
former  librement,  sans  autorisation  ni   déclaration  préalable  »   (art.  2),  et   abroge 
expressément  les  art.  291  s.  du  code  pénal  et  la  loi  de  1834  (art.  21).  Quant   aux 
associations  religieuses,  elles  sont   assujetties  à  une  réglementation   toute  spé- 
ciale (art.  13  à  16).  Enfin  les  associations  fondées  «  sur  une  cause  ou  en  vue  d'un 
objet  illicite,  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  mœurs,  ou  qui  auraient  pour  but  de 
porter  atteinte  à  l'intégrité  du  territoire  national  et  à  la  forme  républicaine  du  gou- 
vernement »  sont  nulles  et  de  nul  efTet  (art.  3),  tandis  que  les   associations  con;- 
posées  en  majeure  partie  d'étrangers,  ou  ayant  des   administrateurs   étrangers  ou 
leur  siège  à  l'étranger,  et  dont  les  agissements  seraient   de  nature  à  fausser   les 
conditions  normales  du  marché  des  valeurs  ou  des  marchandises,  ou    à   menacer 
la  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de  l'Etat,  dans  les    conditions   prévues   par   h  s 
art.  75  à  101  C.  pén.,  peuvent  être  dissoutes  par  décret  rendu  en  conseil  des  minis- 
tres (art.  12).  D'autre  part,  quant  au  bénéfice  de  la  personnalité  civile,  toute  asso- 
ciation peut,  aux  termes  du  môme  projet,  «  obtenir  la  capacité  juridique  »,  à  bi 
condition  d'être  rendue  publique  dans  les  conditions  spécifiées  à  l'art.  5.  Elle  peut 
alors,  sans  autre  autorisation,  ester  en  justice,  acquérir  à  titre   onéreux,  posséder 
et  administrer  les  biens  déterminés  par  l'art.    6,  et   notamment  «   les  immeubles 
strictement  nécessaires  à  l'accomplissement  du  but  qu'elle  se  propose  »,  Mais  les 
associations  continuent  à  ne  pouvoir  être   reconnues    d'utilité    publique  que  par 
décrets  rendus  en  la  forme   des  règlements   d'administration   publique   (ait.  10', 
auquel  cas  leur  capacité   est  régie    par  l'art.    11,  d'après  lequel  elles    peuvent 
notamment  recevoir  des  dons  et    legs  dans   les   conditions   prévues   parles  arl. 
'     910  C.  civ.  et  54   de  la  loi  du  4  fév.  1901,  sauf  à  aliéner  dans  un  certain  délai   les 
'     immeubles  qui  ne  seraient  pas  nécessaires  à  leur  fonctionnement.  —  Pour  ce  qui 
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298.  Quelle  a  été  l'origine  de  ces  principes  ?  Cette  ques- 
tion demeure  encore  à  présent  enveloppée  d'une  certaine 
obscurité. 

A  Rome,  on  prétend  très  généralement  aujourd'hui  que, 
si  l'on  ne  pouvait  y  former  une  corporation  qu'avec  l'assen- 
timent du  pouvoir,  cet  assentiment  une  fois  obtenu,  la  per- 
sonnification en  procédait  naturellement  etiiécessairement.  De 
deux  choses  l'une,  donc  :  ou  la  corporation  était  illicite,  ou, 
étant  licite,  elle  jouissait  alors  de  la  personnalité.  Tel  serait 
le  vrai  sens  du  texte  de  Gains  :  «  Nequc  societas  neqiie  collegimn 
ne  que  Jwjusmodi  corpus  passini  omnibus  habere  conceditur  » 
(L.  1,  D.,  quodcKJusc.  univers.,\\\,Ji)  (').Et  c'està  tortqueSavi- 
gny  (^)  aurait  conclu,  de  ce  que  le  prince  pouvait  seul  accor- 
der à  une  société  ou  à  un  collège  le  droit  de  constituer  un 
corpus,  que  la  concession  du  corpus  était  celle  de  la  person- 
nalité, qui  faisait  comme  telle  l'objet  d'un  octroi  séparé  (^). 
Toutefois,  si  cette  inlerprétation  était  fausse,  on  reconnaît 
que  le  droit  romain  n'avait  pas  élevé  les  sociétés  ordinaires, 
civiles  ou  commerciales,  au  rang  des  personnes  civiles  (*). 
N'est-ce  donc  pas  qu'on  concevait  déjà  la  possibilité  théorique 
de  joindre  ou  non  aux  associations,  suivant  leur  nature  ou 
leur  objet,  le  bénéfice  de  la  personnalité,  ainsi  d'ailleurs  que 
le  donne  tout  naturellement  à  penser  le  texte  même  de  Gains  ? 

Or  il  nous  semble  également  que  cette  conception  n'a  pas 
été  étrangère  à  notre  ancien  droit.  Le  principe,  appuyé  par  les 
légistes  sur  les  textes  du  droit  romain,  posé  par  les  édits  du 
21  novembre  1629,  la  déclaration  du  7  juin  1639  et  l'édit 
de  décembre  1666  (^),  et  proclamé  par  le  célèbre  édit  d'août 

est  des  congrégations  religieuses,  le  principe  est  qu'elles  ne  peuvent  se  former 
<(  sans  une  autorisation  donnée  par  une  loi  »  (art.  13). 

(>)  Cf.  aussi  L.  3,  1,  D.,  De  colleg  et  corpor.,  XLVII,  22. 

(»)  Op.  cit.,  II,  §  89,  p.  274  s. 

(^)  Mommsen,  De  collegiis  etsodallciis  Romanomm,^.  119;Windscheid,  Lehr- 
buch  des  Pandektenrechts,  §  60,  note  3  ;  Brinz,  Lehvhuch  der  Vandeklen,  §  234. 
—  Cf.  Accarias,  op.  cit.,  I,  n.  185  ;  Piébourg,  op.  cit.,  p.  93  ;  Vauthier,  op.  cil., 
p.  42,  239  et  287  s. 

(*)  Capitant,  p.  111  s. 

(^)  Loysel,  h\stil.  coût.,  liv.  III,  tit.  3,  règ.  23;  Guy  Coquille,  Coût,  de  Niver- 
nais, éd.  Dupin,  p.  228  ;  Ferrière,  Dicl.  de  dr.,  \°  Corps  et  comm.  ;  Bourjon,  Dr. 
comm.  de  la  Fr.,  liv.  I,  tit.  IV. 


NOTION    DE    LA.    PERSONNALITÉ  275 

17i9  dans  toute  son  étendue,  était  qu'on  ne  pouvait  faire 
corps  de  communauté  «  sans  congé  et  lettres  du  roi  »  (').  Et  il 
est  probable  cjue,  comme  on  le  dit,  la  permission  accordé(; 
une  fois  à  la  communauté  en  faisait  du  même  coup  une  per- 
sonne de  mainmorte,  investie  comme  telle  d'une  individualité 
distincte  pour  laquelle  elle  n'avait  pas  à  obtenir  un  acte  spé- 
cial de  reconnaissance,  dont  les  textes  anciens  ne  parlent  pas. 
Est-ce  à  dire  que  la  personnalité  restait  ainsi  complètement 
confondue  dans  l'autorisation  d'exister  que  recevait  l'associa- 
tion, et  qu'on  n'avait  pas  encore  appris  à  les  discerner?  (')  On 
peut  hésiter  à  le  croire.  Et  d'abord  le  passage  suivant  de  Do- 
mat  (^)  suggère  au  moins  un  doute  :  «  c'est  une  suite,  dit-il,  du 
droit  de  permettre  les  établissements  des  corps  et  communau- 
tés de  leur  permettre  aussi  de  posséder  des  biens  meubles  et 
immeubles  pour  leurs  usages.  Et  cette  permission  est  parti- 
culièrement nécessaire  pour  la  possession  des  immeubles.  » 
Or,  s'il  est  vrai  que  Domat  fait  ici,  quant  aux  immeubles, 
allusion  au  droit  bien  connu  d'amortissement,  il  n'en  reste 
pas  moins  qu'il  marque  en  même  temps  avec  netteté  la  dis- 
tinction du  droit  pour  l'association  d'exister  et  du  droit  de 
posséder,  c'est-à-dire  de  se  gérer  comme  une  personne  civile, 
puisque,  dans  les  mains  du  souverain,  la  première  des  préro- 
gatives lui  apparaît  comme  engendrant  la  seconde.  C'est  donc 
qu'il  n'eût  dépendu  que  du  roi  d'user  de  l'une  sans  user  de 
l'autre.  Ou  dit  bien  qu'en  fait  il  ne  semble  pas  que  le  roi,  en 
autorisant  une  communauté,  lui  ait  jamais  refusé  les  attributs 
de  la  personnalité.  Mais  cependant  on  constate  aussi  que,  de 
même  qu'en  droit  romain,  les  sociétés  de  commerce  autres 
(jue  les  sociétés  par  actions  n'ont  pas  joui,  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence,  de  ce  bénéfice  (*).  Or,  si  ces  sociétés  ne 
furent  pas  comprises  parmi  les  communautés  proprement 
dites,  et  si  par  suite  la  méconnaissance  de  leur  personnalité 
ne  se  présente  pas  comme  une  exception  à  la  règle,  il  reste 
encore  qu'on  concevait  fort  bien  déjà,  leur  situation  mixte  le 

(')  Perrière,  Dict.  de  dr.  et  de prat.,  \'°  Corps  et  comm. 

{*)  Pour  Taffirmalive,  Gapilant,  p.  115  s.  ;  Saleilles,  op.  cit.,  1895,  n.  47. 

{^!  Droit  public,  liv.  I,  lit.  II.  sect.  II,  n.  15. 

{*;  Saleilles,  op.  cit.,  1897,  p.  29. 
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prouve,  que  la  personnalité  ne  fût  pas  nécessairement  liée  au 
caractère  licite  de  tout  groupement,  quel  qu'il  fût.  Et  nous 
ne  prétendons  pas  autre  chose  ('). 

La  conception  de  la  personnification  comme  une  chose  indé- 
pendante de  la  régularité  des  groupements,  qui  ne  s'était  pas 
ainsi  complètement  dégagée,  au  moins  en  fait,  dans  notre 
ancien  droit,  put  prendre  plus  facilement  corps  avec  le  droit 
intermédiaire,  qui  proclamait  le  principe  de  la  liberté  d'asso- 
ciation (-),  en  même  temps  qu'il  détruisait  peu  à  peu  toutes 
les  personnes  de  mainmorte.  L'Etat  se  montrait  par  là  à  la 
fois  favorable  aux  groupements  et  jaloux  de  leur  personnifi- 
cation comme  communautés.  C'est  que  les  abus  de  la  main- 
morte et  de  l'organisation  corporative,  qui,  après  avoir  été  un 
moyen  de  protection  des  intérêts,  était  trop  souvent  devenue 
un  instrument  d'oppression,  montraient  alors  comme  très  dé- 
sirable que  l'Etat  se  réservât  la  prérogative  de  n'accorder  la 
personnalité  qu'aux  associations  dont  l'utilité  générale  serait 
reconnue.  Et  la  doctrine  de  Savigny,  venant  sur  ces  disposi- 
tions, ne  put  que  les  fortifier,  en  leur  trouvant  des  antécé- 
dents jusque  dans  la  législation  romaine  (^). 

Enfin,  lorsque  la  liberté  d'association  eut  été  confisquée 
elle-même  aux  individus  par  le  code  pénal  de  1808  (art.  291) 
et  que  le  gouvernement  se  fut  attribué  le  droit  exclusif  de 
statuer  sur  la  régularité  des  groupements,  après  en  avoir 
apprécié  le  but,  à  plus  forte  raison  dut-on  considérer  qu'il 
n'appartenait  qu'à  lui  de  les  ériger,  par  une  faveur  plus  pleine 
et  pour  en  augmenter  la  puissance,  en  personnes  juridiques. 

299.  Ainsi  s'est  établi  dans  le  droit  moderne  français  ce 
principe,  si  discutable,  que  l'autorité  publique  peut  seule 
conférer  à  un  groupement  la  personnalité  civile.  Ce  principe 
n'a  d'ailleurs  été  posé  en  termes  généraux  par  aucun  texte 
formel;  mais  il  ressort  nettement  d'un  assez  grand  nombre 
de  dispositions,  et  notamment  des  art.  910  et  937  C.  civ.,  qui 

(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  699.  —  Cf.  aussi  Viollet,  Précis  de  l'hist.  du  dr.  franc.. 
Droit  privé,  p.  647.    - 

(«)  Loi  des  13-19  nov.  1790;  loi  du  13  juin  1793;  Gonst.  du  5  fruct.  an  III  (art. 
360-364). 

(3)  Capilant,  p.  117  s. 
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ne  laissent  jouir  de  certains  des  attributs  de  cette  personna- 
lité que  les  établissements  dont  Tulililé  a  été  formellement 
reconnue,  comme  des  lois  du  2  janvier  1817,  du  24  mai  1825,  du 
12  juillet  1875,  du  18  mars  1880,  du  21  mars  188i,  du  l""*  avril 
1898  et  d'autres  encore,  qui  supposent  toutes  ou  exigent 
expressément,  pour  les  associations  dont  elles  s'occupent, 
qu'elles  soient  munies  de  cette  reconnaissance. 

299  bis.  Cette  «  reconnaissance  »  ou  cette  u  déclaration  », 
qu'on  qualifie  lato  sensu  d'utilité  publique,  ne  fait  pas  d'ail- 
leurs toujours,  de  la  part  de  l'autorité  publique,  l'objet  d'un 
acte  individuel  de  concession  et  elle  n'émane  pas  toujours  des 
mômes  représentants  de  cette  autorité.  Suivant  le  but  ou  l'im- 
portance de  la  collection  d'intérêts  ou  de  l'œuvre  qui  la  ré- 
clame, suivant  l'étendue  du  péril  qu'elle  peut  faire  courir 
à  l'ordre  social,  les  autorités  compétentes  sont  différentes,  et 
l'autorisation  peut  être  générale  ou  doit  être  spéciale.  Ainsi 
la  loi  se  montre,  en  principe,  plus  favorable  aux  associations 
intéressées,  qui  ont  un  but  de  lucre  et  de  spéculation  ou  qui 
poursuivent  tout  au  moins  des  fins  particulières,  et  dont  l'ac- 
tivité profite  ordinairement  plutôt  qu'elle  ne  nuit  à  l'Etat, 
qu'aux  associations  désintéressées,  qui,  sous  le  couvert  de 
leur  désintéressement  même,  peuvent  rechercher,  dans  le  do- 
maine social,  politique,  moral,  intellectuel  ou  religieux,  des 
fins  qui  peuvent  lui  porter  ombrage  et  être  jugées  contraires 
à  l'ordre  public. 

C'est  pourquoi  tantôt  la  personnalité  civile  est  accordée  de 
plein  droit  par  la  loi  à  toutes  les  associations  qui  remplissent 
certaines  conditions  déterminées,  variables  suivant  le  but 
qu'el  les  se  proposent  :  tel  est  le  cas  notamment  pour  les  sociétés 
commerciales,  pour  les  sociétés  civiles,  si  du  moins  on  se  range 
aux  plus  récentes  décisions  de  la  cour  de  cassation  ('),  les  asso- 
ciations syndicales  libres  ('^),  les  syndicats  professionnels  {^), 


'']  Req.  rej.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  73,  note  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1.  337,  et 
note.  —  Req.  rej.,  2  mars  1892,  S.,  92.  1.  497,  note  de  M.  Meynial,  D.,  93.  1. 169. 
—  Req.  rej.,  2  janv.  1894,  S.,  94.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  94.  1.  81, 
rapp.  de  M.  Cotelle,  et  concl.  de  M.  Gruppi. 

(-,-  Loi  du  21  juin  1865,  art.  3  et  5,  et  Loi  du  22  déc. 

(»)  Loi  du  21  mars  1884,  art  6. 
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les  sociétés  libres  de  secours  mutuels  ('),  les  comités  cl'bai)ila- 
tions  à  bon  marcbé  (^),  et  les  sociétés  ou  caisses  d'assurances 
mutuelles  agricoles  administrées  gratuitement  (^). 

Tantôt,  au  contraire,  la  reconnaissance  doit  être  sollicitée 
et  obtenue  spécialement  par  chaque  association,  parfois  même 
pour  chaque  établissement  nouveau  qu'elle  fonde.  Et  alors^ 
ou  bien  le  législateur  se  réserve  à  lui-même  la  faculté  de 
statuer  sur  la  demande  :  il  en  est  ainsi  —  sans  parler  des  éta- 
blissements publics  proprement  dits,  qui,  en  tant  qu'organes 
administratifs,  ne  peuvent  se  constituer  qu'en  vertu  d'un  acte 
de  la  puissance  souveraine  (^)  —  des  associations  religieu- 
ses {^),  du  moins  en  principe,  et  des  établissements  libres  d'en- 
seignement supérieur  (*^),  qui  ne  peuvent  être  reconnus  que  par 
une  loi.  Ou  bien  le  législateur  délègue  son  pouvoir  au  chef 
de  l'Etat  :  la  personnification,  ou,  pour  la  désigner  par  son 
nom  technique,  la  reconnaissance  ou  la  déclaration  d'utilité 
publique  doit  résulter  d'un  décret  rendu  en  conseil  d'Etat,  et, 
suivant  les  cas,  en  assemblée  générale  ou  en  section  (').  Telle 
est  même  la  règle  générale  applicable  dans  le  silence  de  la 
loi  (**).  Ou  bien  enfin  ce  pouvoir  est  délégué  à  une  autorité 
inférieure,  et  c'est  d'un  simple  arrêté  préfectoral  que  procède 
la  reconnaissance  :  c'était  le  cas,  avant  la  loi  municipale  du 
5  avril  1884,  pour  la  création  des  bureaux  de  bienfaisance  (^), 
et  c'est  encore  le  cas  aujourd'hui  pour  les  sociétés  de  secours 
mutuels  dites  «  reconnues  »  (^°). 

300.  Il  semblerait  bien  que,  dans  le  système  étroit  auquel 
s'est  tenue  notre  législation,  les  attributs  de  la  personnalité 
ne  pussent  appartenir,  même  en  partie,  qu'aux  associations 

(')  Loi  du  Ifr  avril  1898,  art.  15. 
(2)  Loi  du  30  nov.  1894,  art.  2. 
(«)  Loi  du  4  juin.  1900. 
(*j  Cf.  Planiol,  I,  n.  697. 
(°)  Lois  du  2  janv.  1817  et  du  24  mai  1825. 
(«)  Loi  du  18  mars  1880,  art.  7. 

(■7)  Décret  du  21  août  1872,  art.  5-4» ;  Décret  du  2  août  1879,  art.  7,  et  décret  du 
3  avril  1886. 

(8)  Planiol,  I,  n.  702  ;  Capilant,  p.  136;  Ducrocq,  op.  cit.,  n.  1334  ;  Fîauriou   op. 
cit.,  p.  121. 

(9)  Loi  du  24  juilL  1867,  art.  14. 

*«)  Décret  du  26  mars  1852,  et  loi  du  J"  avril  1898,  art.  17. 
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qui  ont  bénéficié,  dans  les  conditions  qui  viennent  d'être 
indiquées,  d'une  reconnaissance  formelle.  Et  toutefois  la 
jurisprudence  (*)  et  même  parfois  la  doctrine  (^)  ont  été  con- 
duites à  en  faire  profiter  d'autres  associations  que  celles-là, 
et  à  créer,  à  côté  ou  au  dessous  de  la  personnalité  proprement 
dite,  ce  qu'on  a  appelé  la  demi-personnalité  ou  1'  «  individua- 
lité »  (^).  Ce  sont  les  nécessités  pratiques  de  leur  existence 
qui  ont  déterminé  cette  remarquable  création.  A  laisser  leurs 
membres  sous  le  régime  de  l'indivision  pure  et  simple  et  à 
fractionner  ainsi  les  intérêts  qui  y  étaient  en  jeu  en  autant  de 
parts  distinctes  qu'il  y  avait  d'associés,  on  rendait  la  sauve- 
garde de  ces  intérêts  et  la  poursuite  du  but  social  trop  diffi- 
ciles. Ces  difficultés  devenant  presque  insurmontables  lorsqu'il 
s'agissait  pour  elles  de  suivre  des  procédures,  puisqu'elles 
exigeaient  la  mise  en  cause  de  tous  leurs  membres,  on  fut 
d'abord  porté  à  les  admettre  à  plaider  par  représentants.  Et 
comme  cette  représentation  offrait  souvent  le  même  caractère 
de  nécessité  lorsqu'elles  étaient  appelées  à  contracter,  elle  fut 
peu  à  peu  étendue,  quoique  les  arrêts  ne  soient  pas  explicites 
à  cet  égard,  aux  transactions  amiables.  Mais  la  suite  natu- 
relle de  ces  concessions  devait  être,  en  faisant  apparaître  de 
plus  en  plus  l'unité  de  l'intérêt  collectif  au  nom  duquel  agis- 
saient les  représentants  sociaux,  que  cet  intérêt  finit  par  être 

(')  Req.  rej.,  20  fév.  1844,  S.,  44.  1.  302,  D.,  44.  4.  14  (société  d'arrosage).  —  Civ. 
cass.,  21  mai  1851,  S.,  51.  1.  695,  D.,  51.  1.  124  (société  d'arrosage).  —  Civ.  cass., 
30  août  1859,  S.,  60.  1.  359,  D.,  59.  1.  365.  —  Civ.  rej.,  3  juin  1861,  S.,  61.  1.  615, 
concl.  de  M.  Dupin,  D.,  61.  1.  218  (communauté  religieuse  non  reconnue  par  une 
loi).  —  Req.  rej.,  6  juill.  1864,  S.,  64.  1.  327,  D.,  64.  1.  324.  —  Grim.  cass.,  19  nov. 
1865,  S.,  66.  1.  415,  D.,  66.  1.  455  (société  de  chasse).  —  Toulouse,  6  mars  1884, 
S,,  87,  2.  187,  D.,  85.  2.  145,  et  note  (communauté  religieuse  non  reconnue  par  une 
Iji).  —  Civ.  cass.,  25  mai  1887,  S.,  88.  1.  161,  note  de  M.  Lyon-Gaen,  D.,  87.  1.  289, 
npp.  de  M.  Greffier,  et  note  (sociétés  hippiques).  —  Trih.  comm.  Seine,  2  août 
im,LeD7-oit,  18  août  1888.  —  Trib.  civ.  Langres,  5  déc.  1888,  S.,  89.  1.175 
(société  de  tir  et  de  gymnastique).  —  Dijon,  30  ocl.  1889,  S.,  90.  2.  16.  —  Req. 
rij.,  2  janv.  1894,  S.,  94.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Gaen,  D.,94.  1.  81,  rapp.  de 
M.  Gotelle,  et  concl.  de  M.  Gruppi  (sociétés  hippiques).  —  Limoges,  23  déc.  1895, 
S.,  99.  2.  246.— Dijon,  15  mars  1899,  D., 99.  2.200  (société  de  pêcheurs  à  la  ligne). 

C-)  Planiol,  I,  n.  705  et  738  s.  —  Gpr.  Hauriou,  op.  cit.,  4^  éd.,  p.  118  et  119. 

('^)  M.  Planiol  (I,  n.  738)  a  écrit  que  «  cette  situation  intermédiaire  est  restée 
inaperçue  des  auteurs  qui  écrivent  sur  le  droit  civil  ».  Il  serait  plus  vrai  de  dire  — 
car  nous  en  avions  nous-mcme  parlé  après  bien  d'autres  —  que  les  auteurs 
s'étaient  jusqu'ici  montrés  réfractaires  à  celte  construction  de  la  jurisprudence. 
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considéré  comme  distinct  des  intérêls  particuliers  des  divers 
ayant-droit  et  qu'on  reconnût  ainsi  à  leur  groupe  une  indivi- 
dualité propre,  sinon  l*d  vraie  personnalité,  et  partant  la 
possibilité  d'avoir  un  patrimoine  qui  ne  se  confondit  pas  avec 
le  leur  (*),  sinon  d'acquérir  à  titre  gratuit  (-).  C'est  pourquoi 
certains  arrêts  ont  dénié  à  des  associés  le  droit  de  reven- 
diquer leur  part  dans  les  biens  acquis  pour  le  compte  de 
certaines  associations,  puisqu'ils  était  devenus  par  là  la  pro- 
priété de  celles-ci  (^). 

Toutes  les  associations  n'ont  pas  été,  à  la  vérité,  admises 
au  bénéfice  de  cette  personnalité  restreinte.  Encore  faut-il, 
d'après  la  jurisprudence,  qu'elles  aient  été  «  instituées  avec 
le  concours  et  l'approbation  de  l'autorité  publique,  dans  un 
but  d'intérêt  général  et  public  distinct  de  l'intérêt  des  parti- 
culiers qui  les  composent  »,  ou  (ju'  «  elles  tiennent  tant  de  la 
nature  de  leur  objet  que  de  l'adhésion  de  l'autorité  publique 
à  leur  institution  une  individualité  véritable  ».  Mais,  d'une 
part,  l'adhésion  de  l'autorité  publique  parait  à  la  jurispru- 
dence suftisamuient  résulter  de  l'autorisation  administrative 
h  laquelle  est  subordonnée,  encore  dans  notre  droit  actuel, 
la  régularité  de  toute  association,  et  elle  l'a  même  vue  par- 
fois dans  ce  fait  que,  de  temps  immémorial,  l'association 
avait  été  admise  à  se  faire  représenter  en  justice  par  son 
syndic  (*).  Et,  d'autre  part,  elle  a  entendu  si  largement  cette 
condition  que  le  groupement  serve  l'intérêt  public,  que,  sur 
le  fondement,  sans  doute,  de  cette  idée  très  générale  que  toute 
union  est  bonne  pour  la  collectivité  par  l'exemple  de  solida- 
rité qu'elle  donne,  il  lui  est  arrivé  de  la  considérer  comme 
réalisée  dans  des  associations  qui  n'avaient  manifestement 
d'autre  fin  que  le  bien  personnel  de  leurs  membres  (^). 


(M  Cf.  sur  cette  évolution  de  jurisprudence,  Planiol,  I,  n.  740  s. 

C^)  Heq.  rej.,  2  janv.  1894,  précité. 

(•')  Req.  rej.,  !«■•  juin  1869,  9.,  70.  1.  57,  D.,  69.  1.  313,  note.  —  Civ.  rej.,  30  mai 
1870,  D.,  70.  1.  277.  —  Req.  rej.,  19  juiil.  1882,  y.,  8i.  1.  215,  D.,  82.  1.  451. 

(*)  Req.  rej.,  6  juill.  1864,  précité. 

(5)  Civ.  rej.,  25  juin  1866,  y.,  66.  1.  358,  D.,  66.  1.  334  (cercle).  —  Civ.  cass., 
19  nov.  1879,  S.,  80.  1.  56,  D.,  80.  1.  84.  —  Dijon,  15  mars  1899,  précité  (société 
de  pêcheurs  à  la  ligne).  —  Cpr.  Civ.  cass.,  24  nov,  1875,  S.,  76.  1.  166,  D.,  76.  1. 
115  (société  de  sapeurs-pompiers).  —  Cf.  Planiol,  I,  n.  739. 
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300  />/.v.  Ces  tendances  devaient  elre  nécessairement  très 
critiquées  au  nom  des  principes  de  notre  droit  positif,  qui  ne 
paraissait  guère  avoir  soupçonné  l'existence  de  ce  lerme  in- 
termédiaiie  entre  la  personnalité  véritable  et  l'absence 
complète  de  personnalité.  Vainement  invoquait-on  d'abord  en 
leur  faveur  l'intervention  de  l'autorité  publique  dans  la  cons- 
titution de  ces  associations;  car  cette  intervention  n'avait 
évidemment  d'autre  objet  que  de  leur  enlever  le  caractère 
délictueux  qu'elles  auraient  eu  sans  elle,  puisqu'il  leur  est 
interdit  de  se  former  sans  une  autorisation  administrative  (^). 
La  réglementation  même  par  l'autorité  de  leur  fonctionne- 
ment et  de  leurs  opérations,  telle  que  l'organisation  des 
courses  données  par  les  sociétés  bippiques  et  des  paris  dont 
€lles  sont  l'occasion  (2),  n'était  guère  plus  probante,  puisque 
cette  réglementation  n'impliquait  nullement  par  elle-même 
qu'elles  fussent  dotées  d'une  individualité  véritable  et  qu'elle 
n'aurait  entraîné  ce  résultat  que  tout  autant  que,  sans  per- 
sonnalité, leurs  opérations  fussent  devenues  radicalement 
impossibles  (^).  C'était  encore  une  forte  exagération  d'affir- 
mer ('•)  que,  lorsque  les  sociétés  non  reconnues  de  secours 
mutuels  étaient  autorisées  à  «  s'administrer  librement  »  (-^j, 
c'est-à-dire  de  toute  évidence  en  debors  du  contrôle  des  pou- 
voirs publics,  on  avait  entendu  par  \h  les  faiie  participer  aux 
Inenfaits  d'une  demi-pcrsonniiication ,  sans  lacpjelle  elles 
n'auraient  pas  pu  vivre.  Et  enfin  la  difficulté  de  statuer  sans 
arbitraire  sur  le  sort  de  cbacune  des  associations  non  recon- 
nues apparaissait  comme  très  grande,  lorsqu'on  se  deman- 
dait de  quelle  natui'e  ou  de  quelle  impoi'tance  devait  être  le 
caractère  de  l'intervention  publique  dans  sa  vie  et  de  quelle 
nature  aussi  devait  être  son  propre  objectif  social,  pour 
qu'elle  pût  être  individualisée  de  la  soite  (°). 

(*)  Planiol,  I,  n.  744. 

(*)  Loi  du  2  juin  1891. 

(3)  Cf.  cep.,  Planiol,  I,  n.  745. 

(*)  Planiol,  loc.  cit. 

(»)  Loi  du  15  juin.  1850,  art.  12. 

(5)  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  p.  278,  n.  30,  et  p.  279,  n.  31  ter;  Laurent,  XXVI, 
n.  189;  Guillouard,  Du  cont.  de  société,  n.  7;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
II,  n.  136;  Gapilant,  p.   135  et   p.  164  et  165;  Lyon-Caen,  S.,  94.  1.  129.  —  Cf. 
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La  question  est  toutefois  devenue  infiniment  plus  délicate 
lorsque,  la  plaçant  sur  un  autre  terrain,  on  a  recherché  si  la 
notion  de  personnalité  n'avait  pas  été  conçue  jusqu'ici  d'une 
manière  beaucoup  trop  étroite  et  appliquée  avec  trop  de  rai- 
deur. EfTectivement,  nulle  part  la  loi  n'en  a  fait  la  théorie 
générale  et  déterminé  les  conditions  d'existence  ou  les  effets  : 
c'est  la  doctrine  seule  qui  s'est  appliquée  à  les  dégager  de 
ses  dispositions  éparses  et  on  sait  quelle  difficulté  elle  y  a 
éprouvée.  Puis,  ce  qui  montre  bien  que  cette  théorie  est 
moins  arrêtée  dans  ses  lignes  essentielles  qu'il  ne  le  semble- 
rait, c'est  que,  sous  l'ancien  régime,  comme  d'ailleurs  dans 
plusieurs  législations  étrangères,  elle  n'avait  pas  été  étendue 
aux  sociétés  civiles  et  à  toutes  les  sociétés  commerciales, 
quoique  leur  patrimoine  fût  considéré  comme  affecté  exclusi- 
vement à  l'entreprise  et  comme  indisponible  pour  tous  ceux 
qui  n'étaient  pas  chargés  de  la  gestion.  D'autre  part,  ne  peut- 
on  concevoir  que  cette  séparation  du  patrimoine  commun 
de  celui  des  associés  ne  soit  tout  simplement  que  le  résultat 
de  ((  l'autonomie  de  la  volonté,  modifiant,  suivant  les  besoins 
pratiques,  les  formes  traditionnelles  de  la  propriété  »,  et  que 
le  fonds  social  emprunte  une  sorte  d'existence  à  l'existence 
même  des  ayant-droit?  Enfin  la  législation  la  plus  récente  ne 
prouve-t-elle  pas  que  le  contenu  de  la  personnalité  est  des 
plus  variables,  qu'il  y  a  des  degrés  très  nombreux  entre  la 
plus  étendue  et  la  plus  resserrée,  et  que  l'on  a  donc  senti  le 
besoin  de  l'ajuster  aux  besoins  des  corps  auxquels  on  la  dis- 
pense? Et  n'est-ce  pas  alors  enti*er  dans  les  vues  de  la  loi 
que  de  favoriser  le  développement  de  l'esprit  d'association, 
en  dotant  les  groupements  qui  sont  à  la  fois  licites  et  utiles  à 
la  collectivité,  sinon  de  tous  les  attributs  de  la  personnalité, 
du  moins  des  plus  essentiels  pour  l'accomplissement  de  leurs 
destinées? 

Mais  il  reste  encore  à  savoir  si  ces  idées  cadrent  bien  avec 
l'esprit  général   d'une  législation  qui,  depuis  le   commence- 

Req.  rej.,  29  juin  1847,  S.,  48.  1.  212,  D.,  47.  1.  342.  —  Douai,  11  jiiill.  1882, 
S.,  83.  2.  49,  noie  de  M.  Labbé,  D.,83.  2.  153  et  note.  —  Req.  rej.,  29ocl.  1894, 
D.,  96.  1.  145,  noie  de  M.  Tlialler.  —  Douai,  25  janv.  1899,  S.,  1900.  2.  25.  — 
Cpr.  Tiib.  Langres,  9  nov.  1887,  S.,  88.  2.  119. 
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ment  du  xix^  siècle,  s'est  montrée  à  ce  point  ombrageuse 
qu'elle  a,  jusqu'ici,  fait  un  délit  de  l'association  môme,  à 
moins  qu'elle  ne  fût  autorisée,  et  si,  à  plus  forte  raison,  quelle 
que  soit  la  nature  au  fond  de  la  personnalité,  cette  législation 
n'a  pas  entendu  se  réserver  absolument  la  faculté  de  la  dis- 
penser, soit  en  totalité,  soit  en  partie,  aux  œuvres  qui,  à  tort 
ou  à  raison,  lui  en  paraîtraient  dignes. 

301.  Il  faut  maintenant  déterminer  quelle  est,  en  général, 
la  situation  légale  des  personnes  civiles  régulièrement  orga- 
nisées. Or  elle  dépend  d'abord  de  la  classe  à  laquelle  elles 
appartiennent,  et  cette  classification,  qui  est  encore  fort  peu 
arrêtée,  relève  du  droit  administratif  plutôt  que  du  droit  civil. 
Il  suffit  donc  ici  d'en  indiquer  les  traits  essentiels  et  les  prin- 
cipales conséquences. 

Une  première  distinction  peut  être  établie  entre  les  person- 
nes publiques  ou  administratives  et  les  personnes  privées. 
Les  premières  ont  pour  objet  la  gestion  des  services  publics 
et  sont  comme  telles  des  organes  de  l'administration  publi- 
que du  pays,  qu'il  s'agisse  de  l'administration  centrale  ou 
locale,  générale  ou  spéciale.  Ce  sont  les  diiférentes  branches 
de  l'administration  générale,  représentées  par  l'Etat,  et  ses 
circonscriptions  territoriales,  ainsi  que  les  établissements 
publics  proprement  dits  (*).  Les  secondes  ont  pour  objet  la 
réalisation  des  œuvres  privées,  que  ces  œuvres  soient  d'inté- 
rêt collectif  et  public  ou  qu'elles  soient  de  pur  intérêt  privé, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  qu'elles  poursuivent  un  but  lucratif 
ou  de  simples  avantages  personnels.  Les  personnes  privées 
elles-mêmes  peuvent  donc  être  subdivisées  à  leur  tour  en 
personnes  purement  privées  ou  d'intérêt  privé,  qui  compren- 
nent les  sociétés  proprement  dites  et  les  associations  qui  s'en 
rapprochent  par  leur  but  intéressé,  et  en  établissements 
d'utilité  publique,  qui  poursuivent,  malgré  leur  absence  de 
caractère   public,  des  fins  désintéressées  et  partant  utiles  à 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  679,  693 et  103;  Capitant,  p.  131  s.;  Aucoc,  Confér.  de  dr. 
admiii.,  3«  éd.,  I,  n.  198.  —  Pour  rénuméralion  des  différentes  personnes  civiles, 
publiques  ou  privées,  que  nous  ne  croyons  pas  devoir  donner  ici,  cf.  Aubry  et 
llau,  I,  §  54,  p.  270  s.  ;  Laurent,  I,  n.  292  s.  ;  Hue,  I,  n.  203  s.  ;  Beudant,  I,  n.  1  ; 
Planiol,  I,  n.  681  s.  ;  Capitant,  p.  131  s. 
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tous  (').  Pour  faire  celte  dernière  distinction,  c'est  donc,  nous 
senible-t-il,  au  caractère  du  but  de  ces  groupements  qu'il  faut 
s'attacher,  et  non  pas  à  la  nature  de  la  reconnaissance  de  leur 
personnalité,  en  recherchant  s'ils  peuvent  se  constituer  libre- 
ment ou  seulement  avec  l'agrément  du  pouvoir,  auquel  cas  ils 
rentreraient  dans  la  catégorie  des  établissements  d'utilité 
publique  (-). 

Les  deux  divisions  dont  on  vient  d'essayer  de  préciser  les 
terines  ont  chacune  leur  intérêt  pratique.  D'une  part  les  ser- 
vices publics  personnifiés  sont  seuls  naturellement  à  jouir,  en 
principe,  des  prérogatives  de  la  puissance  publique,  telles  que 
les  droits  de  lever  l'impôt  et  d'exproprier,  dont  le  droit  civil  n'a 
pas  à  s'occuper.  Mais,  en  outre,  ce  qui  est  du  domaine  de  oc 
droit,  d'un  côté,  ils  sont  seuls  aussi  à  pouvoir  invoquer  Thy- 
pothèque  légale  qui  garantit  la  gestion  des  comptables  (art. 
2121-3°)  ou  à  se  prévaloir  de  certaines  conditions  de  faveur 
pour  leurs  emprunts  au  Crédit  Foncier  (^),  et,  d'un  autre  côté, 
j)ar  mesure  de  surveillance,  l'autorisation  gouvernementale 
pour  transiger  leur  est  à  eux  seuls  nécessaire  (art.  2045,  S^al.), 
parce  que  seuls  ils  sont  placés  en  principe  sous  la  tutelle 
administrative  (*). 

D'autre  part,  si  les  établissements  d'utilité  publique  sont 
certainement  assujettis  à  l'obligation  d'obtenir  l'autorisation 
administrative  pour  l'acceptation  des  dons  et  legs  (art.  910  et 
937),  on  tend  à  reconnaître  qu'il  en  est  différemment  des  asso- 
ciations purement  privées,  telles  que  les  sociétés  commercia- 
les (').  Puis  ces  deux  catégories  de  personnes  sont,  comme  on 

(")  Sur  la  distinction  des  établissements  puljlics  et  des  établissements  d'utilité 
publique,  cpr.  Ducrocq,  op.  cit.,  II,  n.  1330  s.  ;  Aucoc,  op.  cil.,  n.  198  s.  ;  Hauriou, 
op.  cit.,  p.  120  et  note  2;  Planiol,  I,  n.  703.  —  Req.  rej.,  28  oct.  1885,  S.,  86.  1. 
436,  noie,  D.,  85.  1.  397. 

(-)  Capitanl,  p.  132  s.;  Sauzet,  op.  cit.,  p.  296.  —  Cf.  cep.  Hauriou,  loc.  cit.; 
Ducrocq,  op.  cit.,  n.  1335,  1336  et  1578. 

(')  Loi  du  6  juill.  1860  et  Loi  du  26  fév.  1862.  ' 

{*)  Planiol,  1,  n.  680;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  122. 

(•■'j  Planiol,  I,  n.  711  s.;  Capitant,  p.  155;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr.de  dr.  corn., 
H,  n.  119  s.;  Thaller,  Note,  D.,  96.  1.  145.  —  Contra  :  Hauriou,  op.  cit.,  4«  éd., 
p.  807  et  808;  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Des  dun.  et  test.,  I,  n.  228  s.  — 
(Jassagnade,  op.  cit.,  p.  130  s.;  Tissier,  op.  cit.,  n.  358;  Labbé,  S.,  81.  2.  249,  et 
Rev.  cril.,  1882,  XI,  p.  345.  —  Cpr.  Trib  Seine,  30  mars  1881,  S.,  81.  2.  249,  note 
de  M.  Labbé,  D.,  83.  2.  31. 
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le  verra,  dans  une  situation  dilï'érente,  lors  de  leur  dissolu- 
lion,  sous  le  rapport  de  raltribution  des  biens  qui  leur  appar- 
tiennent. Et  enfin,  quant  aux  personnes  d'intérêt  parliculier 
elles-mêmes,  on  sait  qu'elles  obéissent  à  des  règles  diileren- 
les,  suivant  qu'elles  consliluent  des  sociétés  ou  des  associa- 
tions proprement  dites  (^). 

302.  Abstraction  faite  de  toutes  ces  distinctions,  quelle  est 
la  situation  générale  des  corps  qui  ont  la  qualité  de  person- 
nes juridiques? 

Elle  était  déjà  analysée  par  la  loi  romainf  en  ces  termes 
essentiels  :  «  Quibus  autem  permissum  est  corpus  liabere... 
proprium  est  ad  exemplum  reipublicœ  babere  res  commu- 
nes, arcam  communem  et  actorem  sive  syndicum  per  quem 
tamquam  in  re  publica,  quod  communiler  agi  fierique  opor- 
teat,  agatur  fiât  »  ('-).  Domat  [^)  disait  pareillement  que  «  les 
communautés,  légitimement  établies,  tiennent  lieu  de  per- 
sonnes, et  leur  union  qui  rend  communs  à  tous  ceux  cpii  les 
composent,  leurs  intérêts,  leurs  droits  et  leurs  privilèges  fait 
qu'on  les  considère  comme  un  seul  tout  ».  Et  Pothier  (*)  expri- 
mait à  son  tour  la  même  idée  sous  cette  forme  :  «  ces  corps 
sont  des  êtres  intellectuels,  différents  et  distincts  de  toutes  les 
personnes  qui  les  composent  :  universitas  distaf  a  singidis.  » 

Les  attributs  de  la  personnalité  juridique  se  réduisent  donc 
aux  deux  suivants  : 

1"^  Les  corps  qui  en  sont  investis  ont  un  patrimoine  propre, 
distinct  de  celui  des  membres  de  l'association  qui  les  cons- 
titue ou  des  individus  intéressés  à  l'existence  de  l'œuvre 
qu'ils  personnifient  [res  communes,  arca  commiinis).  «  Et  en 
cela,  observe  Polbier  (^),  la  chose  appartenante  à  un  corps, 
res  Kiiiversitatisy  est  très  différente  d'une  chose  qui  serait  com- 
mune entre  plusieurs  particuliers,  pour  la  part  que  chacun  a 
en  la  communauté  qui  est  entre  eux.  »  «  Les  biens  et  les  droits 
d'un  corps  ou  communauté,   avait  dit   Domat  f  )   avant  lui, 

(')  Gpr.  CapiLant,  p.  134,  note  1. 

(')  L.  1,  1,  D.,  quod  cujusc.  universit,,  Ilf,  4. 

O  Dr.  Public,  liv.  1,  tit.  XV,  sect.  2,  n.  2. 

(*)  Des  personnes,  I,  tit.  VII,  n.  210. 

(*)  Loc.  cit. 

(«)  Loc.  cit.,  n.  8. 
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appartiennent  tellement  au  corps,  qu'aucun  des  particuliers 
qui  le  composent  n'y  a  aucun  droit  de  propriété,  et  n'en  peut 
disposer  en  rien.  »  De  nombreuses  différences  secondaires, 
(ju'il  n'y  a  pas  lieu  d'indiquer  ici,  dérivent  de  ce  caractère 
j)rimordial  que  possède  la  personne  civile  d'être  sujette  de 
droits  et  d'obligations  par  elle-même  et  indépendamment  de 
ceux  qui  la  composent  ou  la  représentent  (*). 

2"  Les  personnes  civiles  ont,  pour  agir  en  leur  nom,  soit 
à  l'amiable,  soit  même  en  justice,  un  organe  plutôt  encore 
qu'un  représentant  proprement  dit  [aclor  vel  syndicus).  «  De 
ce  qu'un  corps,  écrit  Pothier  (^),  est  une  personne  intellec- 
tuelle, il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  pas  faire  par  lui-même  tout  ce 
que  nous  avons  dit  que  les  corps  étaient  capables  de  faire, 
comme  de  contracter,  plaider,  etc.  11  est  donc  de  la  nature 
de  chaque  corps  d'avoir  un  ou  plusieurs  procureurs,  par 
l'organe  desquels  il  puisse  faire  ces  choses...  Et  le  fait  de 
ce  syndic  est  censé  le  fait  du  corps...  »  Ce  n'est  donc  que 
parce  que  la  personne  civile  est  censée  agir  elle-même,  par 
l'organe  de  son  représentant,  que  la  règle  traditionnelle 
<(  nul  ne  plaide  en  France  par  procureur  »  reste  pour  elle 
sans  application  (^).  Mais,  à  vrai  dire,  on  eût  pu  très  bien  la 
faire  fléchir,  sans  inconvénient,  en  faveur  même  des  associa- 
tions qui  ne  sont  pas  revêtues  de  la  personnalité,  pour  leur 
épargner  de  faire  figurer  individuellement  tous  leurs  mem- 
bres dans  les  procédures  qui  les  intéressent,  ce  qui  eût  em- 
pêché la  jurisprudence  d'être  tentée  de  leur  en  étendre  le 
bénéfice  contrairement  peut-être  aux  principes. 

303.  Si  nos  anciens  auteurs  ont  ainsi  très  exactement  défini 
le  résultat  général  de  la  personnification,  ils  ne  se  sont  pas 
appliqués  à  en  déterminer  avec  précision  l'étendue.  Dans 
quelle  mesure  fait-elle  des  corps  des  sujets  de  droit,  et  jus- 
qu'à quel  point  ont-ils  la  jouissance  des  différentes  facultés 
légales?  Cette  question  est  encore  fort  peu  élucidée  tant  en 
doctrine  qu'en  jurisprudence,  et  elle  reste  d'autant  plus  dou- 
teuse qu'il  y  a  lieu  de  combiner,  pour  la  résoudre,  les  prin- 

(1)  Planiol,  I,  n.724. 

(2)  Loc.  cit.,  n.  212. 
(=1)  Planiol,  loc.  cit. 
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cipes  du  droit  civil  et  ceux  du  droit  administratif,  et  de  tenir 
compte  de  l'objet  de  ces  corps  en  même  temps  que  de  leur 
capacité. 

Elle  ne  se  pose  pas,  à  la  vérité,  en  ce  qui  touche  les  droits 
expressément  reconnus  ou  retirés,  par  des  dispositions  qui 
sont  devenues  de  plus  en  plus  nombreuses  dans  nos  lois 
récentes,  à  des  personnes  juridiques  déterminées.  EfFective- 
ment,  ces  lois  ont  cru  devoir,  soit  pour  les  renfermer  dans 
l'objet  qu'elles  leur  avaient  assigné,  soit  pour  en  limiter  la 
puissance,  ne  leur  accorder  que  certains  moyens  d'action 
plus  ou  moins  nettement  précisés,  et  resserrer  l'importance 
de  leurs  acquisitions,  soit  en  meubles,  soit  en  immeubles  (*). 
Et  cette  difficulté  ne  se  présente  pas  davantage,  bien  évidem- 
ment, quant  aux  droits  qui  ne  figurent  pas  dans  le  patri- 
moine, tels  que  les  droits  publics,  les  droits  de  famille  et 
ceux  qui  en  dérivent,  comme  le  droit  de  succession,  car  des 
personnes  physiques  seules,  par  nature,  peuvent  les  possé- 
der (^). 

303  bis,  I.  Mais  quels  sont  donc,  en  principe  et  à  défaut  de 
dispositions  légales,  les  droits  patrimoniaux  dont  jouissent 
les  personnes  juridiques? Le  doute  est  d'autant  plus  permis  à 
ce  sujet  qu'aucune  conception  relative  à  la  nature  et  à  l'ori- 
gine de  la  personnalité  n'emporte  avec  elle  de  solution  néces- 
saire. 

Y  voit-on  une  création  tout  artificielle  de  la  loi?  On  pour- 
rait comprendre  que,  tout  en  se  réservant  ce  pouvoir  de  per- 
sonnification, la  loi  fit  du  moins  profiter  les  corps  auxquels 
elle  aurait  donné  la  vie  des  attributs  de  la  personnalité  dans 
toute  leur   ampleur,  et    que,  précisément  parce   qu'elle    en 

(')  Cf.  loi  du  24  mai  1825,  art.  4  et  5  (congrégations  religieuses  de  femmes)  ;  loi 
du  21  mars  1884,  art.  6  et  8  (syndicats  professionnels);  loi  du  30  nov.  1894,  art.  2 
(comités  des  habitations  à  bon  marché)  ;  loi  du  1er  avril  1898,  art.  15  (sociétés  de 
secours  mutuels]. 

(«)  Savigny,  op.  cit.,  §  85,  p.  236;  Laurent,  I,  n.  299  s.,  302  et  305;  Capitant, 
p.  136  et  145;  Piébourg,  Rev.  de  lég.,  loc.  cit.,  p.  223  s.  —  Cf.  cep.  loi  des  15  pluv, 
an  XIII,  décret  du  19  janv.  1811,  et  loi  du  10  janv.  1849,  art.  3,  pour  la  tutelle  des 
enfants  trouvés  et  abandonnés,  et  loi  du  24  juill.  1889  pour  celle  des  enfants  mal- 
traités ou  moralement  abandonnés,  tutelles  qui  peuvent  appartenir  à  des  personnes 
publiques. 
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aurait  surveillé  la  naissance,  elle  les  dotât  de  tous  les  orga- 
nes utiles  à  leur  existence.  Veut-on  que  cette  personnalité 
soit  l'œuvre  de  l'autonomie  des  volontés  individuelles?  On 
serait,  à  l'inverse,  libre  d'admettre,  comme  on  l'a  d'ailleurs 
reconnu,  que  l'une  des  garanties  que  pourrait  prendre  la 
puissance  publique  vis-à-vis  de  ces  organisations  indépendan- 
tes serait  justement  de  limiter  les  facultésquileur  appartien- 
draient, suivant  leur  nature.  Et  c'est  si  vrai  que  les  lois  qui 
ont  autorisé  leur  libre  constitution  sont  celles  qui  leur  ont  le 
plus  parcimonieusement  dispensé  la  jouissance  des  facultés 
légales  auxquelles  elles  attachaient  le  plus  d'importance.  Ce 
n'est  donc  pas,  semble-t-il,  du  côté  de  la  logique  qu'il  faut 
attendre  la  solution  de  cette  difficulté  de  droit  positif. 

Ce  n'est  pas  davantage,  selon  nous,  de  la  tradition.  On  a 
bien  dit  (/)  que  nos  anciens  docteurs  avaient  montré,  en  as- 
similant si  volontiers  les  corps  et  les  personnes  physiques, 
qu'ils  entendaient  reconnaître  aux  premiers  la  même  pléni- 
tude de  droit  qu'aux  secondes,  du  moins  dans  la  niesure  où  la 
nature  des  choses  le  rendait  possible.  Et  Pothier  (^)  marque 
en  effet,  en  termes  explicites,  que  les  corps  et  communautés 
peuvent  «  à  l'instar  des  personnes,  aliéner,  acquérir,  possé- 
der des  biens,  plaider,  contracter,  s'obliger,  obliger  les  au- 
tres envers  eux  ».  Mais  cette  constatation  est  de  peu  de  poids 
à  nos  yeux,  s'il  est  vrai  que  dans  notre  ancien  droit  la  recon- 
naissance d'un  corps  entraînât  en  fait,  nécessairement,  sa 
personnification,  puisque  la  puissance  publique  n'avait  pas 
encore  pris  l'habitude  d'accorder  ou  de  refuser  la  personna- 
lité aux  groupements  régulièrement  formés,  et,  lorsqu'elle 
l'octroyait,  d'en  doser  les  attributs,  comme  depuis  elle  en  a 
pris  l'habitude,  suivant  que  leur  situation  lui  paraissait  plus 
ou  moins  favorable.  Aujourd'hui,  au  contraire,  il  pourrait 
sembler  conforme  aux  errements  nouveaux  que  les  person- 
nes civiles  eussent  seulement  la  jouissanco  des  droits  qui  leur 
sont  vraiment  nécessaires  pour  poursuivre  leurs  fins,  et  que 
l'Etat  ne  se  départit  de  sa  jalouse  surveillance   que  dans  la 


(1)  Capilant,  p.  145-. 
(«)  Loc.  cil.,  n.  210. 
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mesure  où  il  le  faudrait  pour  ne  pas  entraver  leur  fonction- 
nement. 

Enfin  nous  ne  pensons  pas  non  plus  qu'on  puisse  se  bor- 
ner, ptnir  reconnaître  h  ces  sujets  de  droits  la  capacité  la 
plus  élendue,  h  observer  (')  (prils  sont  désintéressés  et  que, 
notamment,  il  doit  d'autant  plus  leur  être  loisible  de  recevoir 
des  libéralités  qu'ils  n'en  useront  que  pour  donnera  leur  tour. 
Car,  d'un  coté,  ils  n'ont  point  tous  le  caractère  qu'on  leur 
prête,  et,  d'un  autre  côté,  l'eussent-ils,  qu'ils  pourraient  jus- 
tement en  abuser,  comme  il  est  évident  que  notre  législation 
le  redoute  tout  spécialement  de  leur  part,  dans  des  vues  qui 
n'auraient  rien  de  conforme  à  l'intérêt  public. 

Il  ne  reste  donc,  pour  résoudre  cette  difficile  question,  qu'à 
essayer  d'induire  le  principe  cherché  des  textes  formels 
qui  ont  déterminé  la  capacité  de  certaines  personnes  juridi- 
ques. Or,  en  précisant  les  actes,  d'acquisition  spécialement, 
auxquels  elles  sont  autorisées  à  se  livrer,  ces  texies  semblent 
bien  le  plus  généralement  se  présenter  comme  des  restric- 
tions apportées  à  leur  initiative  et  à  leur  capacité,  qui  dès 
lors,  de  droit  commun,  seraient  naturellement  plus  larges. 
Eq  limitant,  par  exemple,  leur  capacité  d'acquérir  à  titre 
gratuit  aux  libéralités  faites  à  titre  particulier,  ou  leur 
capacité  de  posséder  aux  meubles  ou  aux  immeubles  indis- 
pensables à  leurs  réunions,  ils  paraissent  bien  plutôt  leur 
retirer  des  facultés  qui  leur  auraient  naturellement  appartenu 
que  leur  en  concéder  qu'elles  n'eussent  pas  pu  exercer  sans 
eux.  De  ces  deux  systèmes  de  garanties,  qui  consistaient,  l'un 
à  déterminer  d'une  façon  positive  la  sphère  dans  laquelle  ces 
personnes  pourraient  seulement  évoluer,  et  l'autre,  d'une 
façon  négative,  celle  dont  il  leur  serait  défendu  de  sortir,  on 
est  fortement  autorisé  à  croire  que  c'est  au  dernier  que  se 
rattachent  toutes  les  dispositions  restrictives  de  notre  droit. 
Et  ce  qui  fortifie  cette  supposition,  c'est  qu'elles  ne  sauraient 
le  plus  souvent  suffire,  s'il  fallait  s'y  tenir  uniquement,  à  cir- 
conscrire avec  exactitude  l'étendue  de  la  capacité  des  groupe- 
ments reconnus.  N'est-ce  donc  pas  qu'elles   impliquent  par 

(')  Hauriou,  op.  cit.,  4'=  éd.,  p.  111,  note  1. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  10 
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elles-mêmes  que,  pour  les  personnes  civiles  comme  pour  les 
autres,  la  capacité  est  le  principe  et  l'incapacité  l'exception? 

Fondée  sur  ces  motifs,  celte  solution  serait  enfin  corroborée 
jusqu'à  un  certain  point  par  le  caractère  de  créations  spon- 
tanées des  volontés  privées  qu'on  reconnaîtrait  à  ces  personnes, 
puisqu'elles  devraient  participer  par  là  de  la  capacité  de 
ceux  qui  ont  contribué  à  leur  formation.  Nous  disions  bien 
que  la  loi  aurait  pu,  par  mesure  de  précaution,  limiter  juste- 
ment leur  capacité  propre.  Mais  encore  faudrait-il  qu'elle  l'eût 
fait,  et  on  vient  de  voir  que  rien  n'est  moins  démontré  (^). 

303  biSyU.  Est-ce  à  dire  que,  si  la  capacité  des  personnes 
civiles  doit  être  réputée  en  principe  pleine  et  entière  dans  le 
domaine  des  biens,  elle  ne  trouve  pas  une  limite  dans  la 
nature  particulière  de  l'objet  même  qu'elles  poursuivent? 
Ceci  est  une  tout  autre  question  :  c'est  celle  de  l'existence, 
réelle  ou  hypothétique  suivant  les  opinions,  de  ce  qu'on  est 
convenu  d'appeler  le  principe  de  la  spécialité.  On  doit  se 
demander  en  effet  si  ces  personnes  peuvent  utiliser  les  apti- 
tudes qu'on  vient  de  leur  reconnaître  à  toutes  fins,  ou  seule- 
ment pour  la  réalisation  de  celles  en  vue  desquelles  elles  ont 
été  spécialement  instituées.  Et  il  apparaît  dès  lors  que,  si  on 
se  prononçait  dans  le  dernier  sens,  du  coup  ce  serait  leur 
capacité  même  qui  de  fait  en  serait  resserrée,  puisqu'elles  ne 
pourraient  l'employer  qu'en  faveur  d'oeuvres  définies. 

(1)  Aubry  et  Rau,  1,  §  54,  p.  281  ;  Capilant,  p.  145  s.  ;  Piébourg,  De  la  cond.  des 
pers.  civ.,  p.  170  s.;  Hauriou,  op.  cit.,  ¥  éd.,  p.  122;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr. 
de  dr.  comm.,  II,  n.  119;  Bry,  Lég.  industr.,  p.  264;  Heisser,  op.  cit.,  p.  156  s.  ; 
Planiol,  D.,  95.  1.  217;  Thaller,  D.,  96.  1.  145.  —  Trib.  Seine,  30  mars  1881,  S., 
81.  2.  249,  note  de  M.  Labbé.  —  Contra  :  Laurent,  I,  n.  304;  Beudant,  I,  n.  1; 
Vauthier,  p.  341  s.  ;  Weiss,  p.  144  ;  Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  50;  Béquet,  Per- 
sonnalité civile  des  diocèses,  p.  15  et  35;  Th.  Tissier,  Traité  des  dons  et  legs 
faits  aux  établissements  publics,  n.  132.;  Gamberlin,  La  Loi,  8  mai  1881. — 
Cpr.  Thaller,  Tr.  de  dr.  comîu.,  2«  éd.,  p.  166  s.  ;  Lot,  Des  libéralités  aux  soc.  civ. 
et  comm.  (Thèse,  Paris),  1895,  p.  113  s.;  Beudant,  D.,  79.  1.5;  Labbé,  S.,  81.  2. 
249,  et  Rev.  crit.,  1882,  XI,  p.  345;  Gassagnade,  op.  cit.,  p.  130  s.  —  Trib.  Dun- 
kerque,  28  mars  1878,  S.,  79.  2.  337,  D.,  80.  3.  55.  —  Cour  Liège,  20  juill.  1880, 
S.,  82.  4.  1,  D.,  81.  2.  41.  —  Avis  Cons.  d'Etat,  13  avril,  7  et  13  juill.,  2  déc.  1881, 
S.,  1882,  Lois  annot.,  p.  356  et  357;  27  fév.  1890,  Notes  de  jurisp.  du  cons. 
d'Etat,  p.  194.  —  Grenoble,  18  avril  1889,  S.,  91.  2.  145  et  note.  —  Toulouse, 
4  nov.  1890,  S.,  91.  2.  151.  —  Civ.  Gass.,  31  janv.  1893,  S.,  93.  1.  345  et  note, 
D.,  93.  1.  513,  note  de  M.  Kœhler.  —  Avis  cons.  d'Etat,  18  mars  1897,  Rev.  d'adm., 
1897,  III,  p.  172. 
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Or  c'est  vers  cette  opinion  que  nous  inclinons  fortement, 
et  c'est  elle  qui  depuis  le  commencement  du  xix*  siècle  a  été 
consacrée  très  fermement  par  le  Conseil  d'Etat  en  matière 
d'autorisation  d'acceptation  des  libéralités  faites  à  ces  per- 
sonnes, quoique  sa  jurisprudence  ait  souvent  varié  dans  le 
détail  de  l'application  (*). 

Dégagée  de  ses  éléments  accessoires  (-),  la  question  revient 
en  somme  à  celle-ci  :  les  personnes  civiles  peuvent-elles,  tout 
en  ayant  la  prétention  de  ne  pas  changer  de  nature,  ajouter 
à  leur  objet  primitif  des  objets  différents  et  cumuler  ainsi 
plusieurs  caractères  ? 

Mais  d'abord  cette  question  ne  paraît  pas  en  être  une 
quant  aux  personnes  publiques,  qui,  créées  pour  la  gestion 
des  services  administratifs  dans  des  vues  plus  ou  moins 
justes  de  décentralisation,  ne  sauraient  sortir  de  leurs  attribu- 
tions sans  jeter  le  trouble  dans  cette  organisation  et  compro- 
mettre la  marche  de  ces  services.  La  répartition  des  fonctions 
exige  que  chacune  s'enferme  dans  sa  spécialité  (^).  Puis  cette 
question  ne  parait  pas  plus  douteuse  quant  aux  associations 
ou  aux  sociétés  proprement  dites  auxquelles  la  loi  accorde  la 
faculté  de  se  constituer  librement,  en  raison  de  la  nature 
même  de  leur  objet,  qui  lui  paraît  digne  d'être  encouragé  : 
comment  seraient-elles  admises  à  remplir  d'autres  fonctions 
que  celles  qui  leur  ont  fait  accorder  ces  facilités  de  constitu- 

(')  Th.  Tissier,  Traité  des  dons  et  legs,  n.  262  s.,  et  Béqnet,  Rép.  de  dr.  adm., 
yo  Do7is  et  legs,  n.  262  s.  ;  Ducrocq,  Rev.  de  droit  pub.,  1894,  t,  p.  67  s.  ;  GeoufFre 
cie  Lapradelie,  op.  cit.,  p.  164  et  187  ;  Beudant,  D.,  79.  1.  5,  et  la  jurisprudence  du 
Gons.  d'Etat,  analysée  dans  les  traités  de  droit  adininistralif  et  dans  Béquet,  Rép. 
de  dr.  adm.,  vo  Bons  et  legs,  n.  226  s.  —  Grenoble,  18  avril  1889,  S.,  91.  2.  145 
et  note.  —  Trib.  Riom,  27  oct.  1893,  sous  Bioin,  S.,  95.  2.  295.  —  Contra  : 
llauriou,  op.  cit.,  4e  éd.,  p.  111,  note  1,  p.  503  s.  et  p.  809  s.  ;  Piébourg,  De  la 
cond.  des  pers.  civ.,  p.  30  s.,  et  Rev.  de  lég.  anc.  et  mod.,  1876,  p.  207;  Marques 
di  Brag-a  et  Lyon,  Traité  de  la  comptabilité  de  fait,  n.  187;  Planiol,  D.,  95.  1. 
217;  Meynial,  S.,  96.   1.   130.  —  Cpr.  Capitant,  p.  148  s.  —  Civ.  Cass.,  31  janv. 

1893,  S.,  93.  1.  345  et  note,  D.,  93  1.  513,  note  de  M.  Kœhler.  —  Ghambéry, 
n  juin  1893,  S.,  95.  2.  124,  D.,  94.  2.  157.  —  Giv.  rej.,  26  mai  1894,  S.,  96.  1. 
129,  note  de  M.  Meynial,  D.,  95.  1.  217,  note  de  M.  Planiol.  —Toulouse,  9  août 

1894,  S.,  95.  2.  77. 

(-)  Il  va  de  soi  que  nous  ne  pouvons  pas  donner  ici  à  cette  discussion  les  déve- 
loppements qu'elle  doit  avoir  en  droit  administratif. 

l,')  Planiol,  I,  n.  719  et  721.  —  Gpr.  cep.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  508  s. 
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tion,  tout  en  ayant  la  prétention  de  se  conformer  à  la  loi  qui 
fixe,  avec  une  précision  minutieuse  parfois,  les  conditions  de 
leur  fonctionnement?  ('). 

Mais  alors  aussi,  comment  les  personnes  civiles  obligées  de 
se  pourvoir  d'une  reconnaissance  en  forme  se  trouveraient- 
elles  dans  une  situation  différente  ?  Cette  reconnaissance  et 
leurs  statuts  ne  concourent-ils  pas  à  déterminer  leur  genre 
spécial  d'activité,  et  comment  seraient-elles  libres,  sans  violer 
la  charte  de  leur  institution,  de  la  modifier  de  leur  autorité 
privée  ?  On  a  dit  sans  doute  que,  la  liberté  d'initiative  étant 
le  principal  ressort  des  associations  privées,  elles  doivent 
pouvoir  cumuler  plusieurs  objets,  si  elles  ne  jugent  pas  ce 
cumul  au-dessus  de  leurs  forces  (^).  Sans  doute  ce  cumul 
pourrait  être  aussi  réalisable  que  désirable,  mais  à  la  double 
condition  d'abord  qu'il  fût  autorisé,  comme,  par  hypothèse, 
leur  formation  même,  auquel  cas  la  difficulté  s'évanouit,  et 
ensuite  qu'il  ne  réunit  pas  des  objets  si  hétérogènes  que  l'asso- 
ciation en  devint  hybride  et  n'appartint  plus  à  aucun  genre 
déterminé,  auquel  cas  il  serait  impossible  de  découvrir  les 
règles  qui  lui  sont  applicables.  Aussi  bien  a-t-on  reconnu, 
même  parmi  les  critiques  de  notre  jurisprudence  administra- 
tive, qu'il  était  «  certainement  bon,  au  point  de  vue  adminis- 
tratif, que  les  établissements  divers  conservent  une  spécialité 
fonctionnelle  déterminée  «  (^).  Mais  ce  n'est  pas  là  seulement, 
comme  on  l'a  dit,  une  nécessité  du  contrôle  administratif, 
spécialement  du  contrôle  financier  :  c'est  encore  une  nécessité, 
d'une  part,  d'une  bonne  organisation  des  fonctions  sociales, 
publiques  ou  non,  et,  d'autre  part,  d'une  bonne  organisation 
juridique,  avec  laquelle  serait  souvent  incompatible  la  trop 
grande  complexité  de  ces  établissements,  puisqu'elle  risque- 
rait de  les  empêcher  de  relever  d'aucun  genre.  Et  ces 
exigences  de  leur  constitution  sont  si  réelles  qu'on  n'a  rien 
trouvé  de  mieux,  pour  «  concilier  le  principe,  dans  ce  qu'il  a 
de  raisonnable,  avec  la  liberté  »,  que  de  proposer  d'instituer 
un  établissement  subsidiaire  et  dépendant  de  l'établissement 

{')  Planiol,  I,  n.  720. 
(*)  Planiol,  I,  n.  719. 
(3)  Hauriou,  op.  cit  ,  p.  812. 
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principal,  avec  cependant  une  personnalité  séparée,  toules 
les  fois  que  Toeuvre  qu'il  voudrait  s'annexer  serait  étrangère 
à  la  spécialité  de  ce  dernier  (^).  Et  certes  cette  conciliation 
pourrait  être  vraiment  féconde.  Mais  ne  voit-on  pas  qu'elle 
implique  par  elle-même  la  reconnaissance  du  bien  fondé  du 
principe  de  la  spécialité,  puisqu'il  ne  lui  faut  pas  moins  que 
la  création  d'une  personne  nouvelle  pour  en  assurer  le 
respect  ? 

Au  surplus,  si  ce  principe  en  est  réellement  un,  comme  nous 
le  pensons,  il  nous  paraît  qu'il  ne  constitue  pas  alors  seule- 
ment, ainsi  que  beaucoup  le  prétendent  (^),  une  règle  de 
police  administrative,  et  qu'il  doit  nécessairement  réagir 
même  sur  la  capacité  en  droit  civil  des  personnes  juridiques, 
de  telle  sorte  notamment  que  les  libéralités  qui  leur  sont 
faites  pour  des  fins  restées  en  dehors  de  leur  sphère  d'action 
demeurent  non  avenues.  Cette  proposition  n'est  nullement, 
quoi  qu'on  ait  dit,  une  conséquence  logique  de  la  conception 
de  la  personnalité  fictive  :  elle  s'accorde  tout  aussi  bien  avec 
la  notion  de  sa  réalité  en  tant  que  produit  des  libres  volontés 
individuelles.  Car,  si  le  corps  est  l'œuvre  de  ces  volontés  et 
d'elles  seules,  pourquoi  et  comment  lui  serait-il  possible  de 
sortir  du  cercle  dans  lequel  elles  ont  entendu  enfermer  son 
existence  et  son  activité,  alors  surtout,  comme  c'est  le  cas 
pour  notre  législation  positive,  que  le  concours  de  ces  volontés 
a  dû  recevoir  la  consécration  de  l'autorité  publique?  Au  delà 
de  ce  cercle,  cette  personne  est  comme  si  elle  n'existait  pas, 
sauf  à  elle,  bien  entendu,  s'il  se  peut,  à  en  sortir  par  des 
modifications  appropriées.  Si  l'on  a,  contrairement  à  notre 
opinion,  diminué  si  souvent  la  portée  du  principe  de  la 
spécialité,  c'est  parce  qu'on  n'a  voulu  y  voir  qu'un  instru- 
ment de  contrôle  et  de  surveillance,  aux  mains  du  pouvoir, 
des  personnes  juridiques.  Mais  c'est  peut-être  n'en  voir  qu'un 
seul  côté,  et  même  le  moins  essentiel,  puisqu'il  apparaît 
aussi  comme  la  conséquence  toute  naturelle  de  la  limitation 

(')  Cf.  Hauriou,  op.  cil.,  p.  812.  —  Avis  Gons.  d'Etat,  7  juill.  1874.  —  Loi  du 
22  mars  1890,  modif.  la  loi  du  5  avril  1884,  art.  176  et  177,  et  loi  du  9  avril  1898, 
art.  14. 

(-)  Hauriou,  loc.  cit. 
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Spontanée  que  se  sont  imposée,   dans  la  détermination  de 
leurs  fins,  les  volontés  créatrices  de  ces  personnes. 

304.  Conformément  au  principe  d'après  lequel  la  capacité 
est  la  règle  et  l'incapacité  l'exception,  les  personnes  civiles 
ont,  de  droit  commun,  le  libre  exercice  de  tous  les  droits  dont 
elles  jouissent  (').  Mais  à  ce  principe  il  a  été  apporté  plusieurs 
dérogations,  qui  s'inspirent  de  divers  niotifs.  En  premier  lieu, 
les  établissements  publics  sont  assujettis  à  la  «  tutelle  admi- 
nistrative »,  pour  concilier  les  avantages  d'une  sage  décen- 
tralisation avec  la  nécessité  du  contrôle  du  pouvoir  central 
et  pour  permettre  à  celui-ci  d'imprimer  à  tous  les  services 
une  mèuie  impulsion.  En  second  lieu,  les  personnes  privées 
qui  rentrent  dans  la  catégorie  des  établissements  d'utilité 
publique  sont  tenues  elles-mêmes  de  se  pourvoir  d'une  auto- 
risation administrative  pour  l'acceptation  des  libéralités  qui 
leur  ont  été  faites  :  telle  est  la  disposition  des  art.  910  et  937 
C.  civ.,  qui  se  sont  proposé  de  garantir  à  la  fois  les  familles 
contre  les  abus  d'une  générosité  déplacée  et  l'Etat  contre  les 
excès  du  développement  de  la  mainmorte.  Enfin  quelques- 
unes  mêmes  de  ces  personnes,  comme  les  caisses  d'épargne 
ou  les  monts-de-piété,  ont  été,  à  raison  de  la  nature  de  leurs 
opérations,  assujetties  à  un  certain  contrôle  (^). 

Mais,  en  dehors  de  ces  limitations,  les  personnes  civiles  ont 
pleine  et  entière  leur  capacité  d'exercice.  Auraient  elles  même 
la  faculté  de  la  limiter  volontairement,  en  acceptant,  par  exem- 
ple, d'insérer  dans  leurs  statuts,  comme  le  conseil  d'Etat  y  a 
longtemps  obligé  les  établissements  d'utilité  publique  (^),  une 
clause  en  vertu  de  laquelle  elles  seraient  tenues  de  se  faire 
autoriser  pour  acquérir  ou  pour  aliéner  des  immeubles,  même 
èi  titre  onéreux,  ou  pour  ester  en  justice?  Il  semble  bien  que  non, 
ainsi  que  tend  à  le  décider  la  jurisprudence  administrative, 
car  la  capacité  est  d'ordre  public  et  les  personnes  civiles  ne 
sauraient  pas  plus  que  les  autres  se  placer  en  tutelle  par  un 


(^)  Capitant,  p.  153  s. 

(2)  Cf.  aussi  Loi  du  2  janv.  1817,  art.  2  et  3,  et  Loi  du  24  mai  1825,  art,  4,  pour  les 
acquisitions  à  titre  onéreux  des  établissements  religieux. 

(*)  Cf.  les  Statuts  modèles,  art.  4  (D.,  Lois  admin.,  \°  Etabl.  publ.,  II,  p.  1239, 
note  1). 
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simple  acte  de  leur  volonté  (*).  Et  toutefois  on  pourrait  se 
demander,  ce  qui  est  un  autre  aspect  de  la  question,  si,  pré- 
cisément h  raison  de  leur  nature  de  groupements  d'efforts  et 
de  volontés,  ces  personnes  ne  devraient  pas  être  libres  de 
prendre  ces  sortes  de  garanties  contre  leurs  actes  les  plus 
importants,  de  môme  qu'elles  sont  libres  d'exiger  dans  leurs 
statuts  des  majorités  spéciales  pour  les  votes  qui  en  décident. 
La  situation  n'est  peut-être  pas  pareille,  en  effet,  entre  un 
individu,  dont  la  volonté  personnelle  abdique  en  s'enchainant 
elle-même,  parce  qu'elle  est  une,  et  une  association,  où  les 
volontés  sont  plus  ou  moins  nombreuses  et  où  par  suite 
toute  décision  est  le  résultat  d'une  délibération,  qu'il  est  plus 
facile,  comme  telle,  de  soumettre  à  une  sorte  d'homologation 
qui  la  complète.  Et  cette  homologation  se  comprendrait  d'au- 
tant mieux  qu'elle  émanerait  d'un  corps  qui,  ayant  eu  déjà  à 
apprécier  le  caractère  d'utilité  publique  de  l'œuvre,  serait 
appelé  à  juger  sous  le  même  rapport  la  résolution  qui  lui 
serait  déférée. 

305.  L'existence  des  personnes  juridiques  est,  en  général, 
susceptible  de  se  prolonger  indéfiniment,  parce  que  la  per- 
sistance des  efforts  qui  les  créent  est  ordinairement  nécessaire 
pour  la  réalisation  continue  des  fins  qu'elles  se  proposent. 
«  Les  communautés,  observait  Domat  (^),  étant  établies  pour 
un  bien  public,  dont  la  cause  subsiste  toujours,  il  est  de  leur 
nature  de  durer  toujours,  et  aussi  ces  corps  subsistent  les 
mêmes  et  se  perpétuent,  sans  que  les  changements  de  toutes 
les  personnes  qui  les  composent  changent  rien  au  corps.  »  Et 
toutefois,  sous  ce  rapport  encore,  les  sociétés  à  but  lucratif 
se  distinguent,  au  moins  dans  certaines  de  leurs  formes,  des 
personnes  civiles,  parmi  lesquelles  on  les  comprend  aujour- 
d'hui généralement,  puisque  les  intérêts  particuliers  qu'elles 
doivent  servir  ne  survivent  pas  aux  associés  mêmes  ou  que 
parfois  leur  but  est  susceptible  d'être  atteint  dans  un  temps 
déterminé.  De  là  des  causes  de  dissolution  qui  leur  sont 
propres. 

(')  Hauriou,  op.  cit.,  p.  122,  note  1.  —  Gpr.  Capitant,  p.  154,  note  2. 
n  Droit  public,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  II,  n.  3. 
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Abstraction  faite  de  ces  causes,  Textinction  des  personnes 
civiles  peut  êlie  d'abord  Tœuvre  même  des  volontés  qui  les 
ont  créées  :  elles  meurent  par  dissolution  proprement  dite  (^). 

Elle  peut  ensuite  être  Je  résultat  d'un  acte  de  la  puissance 
publique,  soit  que  celle-ci  en  fasse  prononcer  judiciairement 
ou  en  prononce  elle-même,  par  voie  gouvernementale  ou  admi- 
nistrative, l'annulation  ou  la  dissolution,  pour  infraction  aux 
dispositions  légales  qui  en  régissaient  la  constitution  ou  le 
fonctionnement,  soit  qu'elle  leur  retire  l'autorisation  qui  seule 
consacrait  en  droit  leur  existence,  parce  qu'elle  juge  qu'elles 
ne  peuvent  plus  rendre  de  services  ou  même  qu'elle  les  répute 
dangereuses.  Leur  suppression  apparaît  ainsi,  au  premier  cas, 
comme  un  mode  de  sanction  de  la  loi,  au  second  comme  un 
moyen  de  sauvegarde  de  l'intérêt  public,  et  dans  les  deux  la 
faculté  de  la  prononcer  ne  saurait  être  sérieusement  contes- 
tée au  gouvernement  (").  «  C'est  un  acte  de  souveraineté, 
disait  Portalis,  qui  donne  l'établissement  légal,  c'est  un  acte 
de  souveraineté  qui  le  révoque.  » 

Par  une  suite  logique  de  ce  principe,  ces  personnes  doivent 
donc  pouvoir  normalement,  et  à  moins  qu'on  ne  leur  ait 
accordé  des  garanties  plus  grandes  ou  qu'à  l'inverse  on  n'ait 
cru  devoir  les  soumettre  à  un  régime  de  défiance  particu- 
lier {^),  être  anéanties  par  un  acte  de  même  nature  que  celui 
qui  les  avait  reconnues  et  émané  de  la  même  autorité  (*). 

306.  Mais  que  deviennent  alors  les  biens  qu'elles  possé- 
-daient  au  moment  de  disparaître?  Il  règne  encore,  à  cet 
'égard,  une  assez  grande  incertitude  en  doctrine. 

Il  va  de  soi  cependant  tout  d'abord  que  le  patrimoine  des 
personnes  publiques  supprimées,  établissements  publics  pro- 
prement dits  ou  organes  administratifs,  fait  retour,  non  pas 

(')  Cf.  art.  1865-10  ot  1869  C.  civ. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Mainmorte  (gens  de);  Savigny,  Tr.  de  dr.  rom.,  II,  §89, 
p.  278;  Laurent,  I,  p.  312  s.  ;Planiol,  I,  n.731;  Gapitant,  p.  139;  Vaulhier,  op.  cit., 
p.  344  s.;  llauriou,  op.  cit.,  p.  122;  Piébourg,  Rev.  de  lég.,  1876,  p.  238  s.,  485  s.; 
Fuzier-Hernnan,  art.  7,  n.  56. 

(3)  D'après  le  projet  de  loi  de  1901,  la  dissolution  d'une  congrégation  peut  être 
prononcée  par  un  simple  décret  rendu  en  conseil  des  niinistres  (art.  13),  alors 
qu'elle  ne  peut  se  former  qu'avec  l'autorisation  législative. 

(*)  Hauriou,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.;  Gapilant,  p.  139  et  140. 
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toujours  à  rntat,  comme  on  l'a  dit  {*),  mais  plutôt  aux  corps 
iloiit  elles  avaient  été  détachées  et  qui  avaient  fait  les  fiais 
de  leur  institution.  Gréées  dans  un  but  de  décentralisation, 
elles  se  fondent  alors  de  nouveau  dans  les  services  avec  les- 
quels elles  étaient  autrefois  confondues.  Mais  ce  motif  même 
nous  parait  montrer  que  la  règle  posée  ne  saurait  être  abso- 
lue, et  qu'il  faut  s'attacher,  pour  régler  la  dévolution  des 
biens,  non  pas  exclusivement  aux  conditions  dans  lesquelles 
les  établissements  ont  été  fondés  dans  le  passé,  mais  peut-être 
tout  autant  à  celles  dans  lesquelles  les  services  qu'elles  ren- 
daient vont  être  rendus  à  l'avenir,  pour  faire  profiter  de  leur 
patrimoine  les  organes  administratifs  qui  assument  doréna- 
vant leurs  charges.  Les  circonstances  de  fait  doivent  donc, 
selon  nous,  exercer  sur  cette  dévolution  une  grande  in- 
fluence (-). 

Quant  aux  personnes  privées,  une  distinction  de  principe 
doit  être  faite,  à  nos  yeux,  non  pas,  comme  nous  avions  peut- 
être  semblé  le  dire  in  terminis  (^),  entre  les  corporations  et  les 
établissements  d'utilité  publique,  mais  bien  entre  les  œuvres 
intéressées  et  les  œuvres  désintéressées,  car  elle  nous  paraît 
imposée  par  leur  caractère  même.  La  personnification  des  pre- 
mières, n'étant  qu'une  figuration  et  une  «  forte  concentration  » 
d'intérêts  particuliers,  laisse  apparaître,  dès  qu'elle  s'évanouit, 
les  droits  de  leurs  membres  :  c'est  donc  à  eux  que  les  biens 
doivent  revenir  du  moment  que  leur  propriété  ne  repose  plus 
sur  la  tête  de  l'être  collectif.  La  personnification  des  secondes 
venant  de  ce  que  leurs  fins  sont  justement  impersonnelles  et 
•qu'elles  n'ont  la  prétention  de  servir  que  des  intérêts  généraux, 
lorsque  ces  œuvres  sont  atteintes  dans  leur  existence,  per- 
sonne ne  saurait  être  appelé  à  en  recueillir  le  patrimoine  : 
partant,  leurs  biens,  devenus  vacants  et  sans  maître,  appar- 
tiennent à  l'Etat  (art.  539  et  713  C.  civ.).  —  Cette  distinction 
n'est  généralement  pas  posée,  en  doctrine,  en  termes  aussi 
précis,  mais  elle  est,  au  fond,  ordinairement  admise.   D'un 


(')  Capitant,  p.  140. 

(*)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  734. 

(^)  Cf.  la  première  édition  de  notre  tome  I^r,  n.  306. 
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côté,  en  effet,  on  s'accorde  à  constater  que  la  dissolution  des 
sociétés  civiles  ou  commerciales  entraîne  le  partage  du  fonds 
social  entre  les  associés,  et  beaucoup  pensent  qu'il  en  doit  être 
de  même  de  la  caisse  des  syndicats  professionnels.  Puis,  c'est 
la  loi  même  qui,  en  considération  du  caractère  mixte  des 
sociétés  de  secours  mutuels,  décide  que,  au  cas  de  dissolution, 
les  sociétaires  encore  existants  ont  droit  à  la  restitution  de 
leurs  versements,  du  moins  dans  des  conditions  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  ici  de  déterminer  (*).  Et,  h  vrai  dire,  elle  n'aurait  pu  leur 
accorder  plus,  sans  admettre  contre  toute  vérité  que  la  mutua- 
lité pourrait  ainsi,  le  cas  échéant,  avoir  un  but  de  spéculation. 
D'un  autre  côté,  il  est  unanimement  reconnu,  même  par  ceux 
qui  font  des  réserves  sur  la  justice  de  cette  solution  légale, 
que,  h  défaut  des  personnes  qui  prêtaient  leur  collaboration 
à  un  établissement  d'utilité  publique  et  qui  ne  sauraient  éle- 
ver aucune  prétention  sur  son  actif,  celui-ci  doit  échoir  à 
l'Etat  (2). 

Cetle  dernière  solution  comporte  toutefois  un  double  tem- 
pérament, qui  s'inspire  au  reste  des  mêmes  considérations 
dans  l'un  et  l'autre  cas  :  il  a  pour  objet  d'assurer,  pour  les 
biens  de  la  personne  dissoute,  et  à  défaut  de  l'emploi  qu'elle 
voulait  en  faire,  une  destination  conforme  aux  fins  qu'elle  se 
proposait. 

D'abord  les  statuts  de  l'établissement  peuvent  régler  par 
avance  la  dévolution  de  ses  biens  :  cette  clause  participe  alors 
de  l'approbation  qui  avait  été  donnée  aux  statuts  lors  de 
sa  reconnaissance,  et  il  serait  difficile  d'en  contester  le  carac- 
tère obligatoire,  même  au  cas  où  cette  reconnaissance  ne 
supposerait  pas  un  acte  individuel.  Car  les  fondateurs 
n'étaient-ils  pas  libres  de  réserver  expressément  l'affectation 
des  biens  qu'ils  mettaient  au  service  de  leur  œuvre  et  d'exclure 
par  anticipation,  pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  poursuivie. 


{')  Cpr.  Loi  du  1  avril  1898,  art.  31,  et  Décret  du  26  mars  1852,  art.  15. 

(^)  Laurent,  I,  n.  316;  Hue,  I,  n.  216  et217  ;  Planio!,  I,n.732s.;  Capitant,  p.  110, 
noie  1  ;  p.  133,  p.  134,  note  1,  et  p.  135,  140  et  141  ;  Haurion,  op.  cit.,  4«  éd.,  p.  103 
et  122;  Ducrocq,  op.  cit.,  II,  n.  1337;  Plébourg,  Rev.  de  lég.,  p.  490  s.,  et  De  la 
cond.  des  pers.  civ.,  p.  201  s.  ;  Vauthier,  op.  cit.,  p.  278  et  347  s.  ;  Sauzet,  op.  cit., 
n.  37,  42  et  49.  —  Cpr.  Balbie,  op.  cit.,  V,  n.  478. 
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le  droit  de  TEtat,  soit  à  leur  profit,  soit,  s'ils  le  préféraient, 
au  profit  d'une  œuvre  similaire  (')  ? 

C'est  ensuite  Ja  loi  elle-même  qui  parfois  a  spontanément 
limité  le  droit  de  l'Etat,  sous  l'une  ou  l'autre  des  deux  formes 
suivantes.  Ou  bien  elle  décide  que  les  biens  ainsi  recueillis 
doivent  être  nécessairement  affectés  à  des  œuvres  similaires 
ou  connexes  à  celle  à  laquelle  ils  appartenaient  :  c'estce  qu'elle 
a  fait  expressément  pour  les  communautés  religieuses  de  fem- 
mes (-),  les  sociétés  de  secours  mutuels  (^),  les  établisse- 
ments libres  d'enseignement  supérieur  (*)  et  les  comités  des 
habitations  à  bon  marché  (^).  Ou  bien  elle  admet,  en  faveur 
des  personnes  qui  ont  fait  des  libéralités  aux  œuvres  qui 
s'éteignent  et  de  leurs  successeurs,  l'ouverture  d'un  droit  de 
retour,  et  ce  droit  leur  a  été  formellement  reconnu  lorsque 
des  dons  ou  legs  ont  été  faits  aux  communautés  religieuses 
susdites  ou  aux  établissements  d'instruction  (^). 

Mais,  quelque  équilable  et  rationnelle  que  dût  être  la  géné- 
ralisation de  ces  limitations  au  droit  certain  de  l'Etat,  il  ne 
semble  pas  qu'elles  puissent  être  étendues,  à  raison  même  de 
l'atteinte  qu'elles  y  portent,  en  dehors  des  cas  pour  lesquels 
elles  ont  été  explicitement  posées.  Il  ne  saurait  y  avoir  de  droit 
de  retour  légal  sans  texte,  ni  de  dévolution  des  biens  aux 
œuvres  subsistantes  sans  dispositions  légales  qui  l'organisent 
au  détriment  du  droit  de  déshérence  de  l'Etat  C). 


(')  Loi  du  l"^  avril  1898,  art.  5,  al.  7,  et  art.  11  (sociétés  de  secours  mutuels).  — 
Pianiol,  I,  n.  735  ;  Capilant,  p.  140;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  104,  note  1,  et  p.  122, 
note- 2  ;  Bry,  Lég.  industrielle.  1895,  p.  278.  —  Cf.  les  statuts  modèles  arrêtés  par 
le  conseil  d'Etat  en  1887,  art.  18. 

(2)  Loi  du  24  mai  1825,  art.  7. 

(3)  Loi  du  15  juin.  1850,  art.  10;  Décret  du  26  mars  1852,  art.  15;  Loi  du  le"-  avril 
1898,  art.  32. 

(♦)Loidu  12  juill.  1875,  art.  12. 

(^  Loi  du  30  nov.  1894,  art.  2. 

H  Loi  du  24  mai  1825,  art.  7  ;  Loi  du  12  juill.  1875,  art.  12. 

{")  Cf.  cep.  Pianiol,  I,  n.  735  ;  Capitant,  p.  141.  — Cpr.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  122. 
—  D'après  le  projet  de  loi  sur  le  contrat  d'association  voté  le  29  mars  1901  par  la 
chambre  des  députés,  «  en  cas  de  dissolution  volontaire,  statutaire  ou  approuvée 
par  justice,  les  biens  de  l'association  seront  dévolus  conformément  aux  statuts,  ou, 
à  défaut  de  disposition  statutaire,  suivant  les  règles  déterminées  en  assemblée 
générale  »  (art.  9).  Pour  la  liquidation  des  biens  d'une  congrégation  dissoute,  cf. 
lart.  18  du  projet. 
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307.  Les  personnes  morales  ont  évidemment  un  état, 
comme  les  personnes  physiques  :  cet  état  résulte  de  toutes  les 
conditions  qui  déterminent  leur  existence  et  leur  activité, 
mais  il  est  seulement  moins  complet  que  celui  des  êtres  phy- 
siques, puisqu'il  exclut  par  nature  les  relations  de  famille  (*). 

L'un  des  éléments  de  cet  état  est  pour  elles  la  nationalité. 
Les  mêmes  considérations  qui  commandent  que  toute  per- 
sonne se  rattache  à  un  pays  délerminé,  doivent  faire  écarter 
toute  distinction  entre  les  personnes  civiles  et  les  autres.  Or 
elles  ne  sauraient  emprunter  leur  nationalité  aux  personnes 
dont  le  groupement  les  forme.  Ce  n'est  pas  seulement  îi  rai- 
son de  l'impossibilité  où  on  pourrait  être  de  leur  en  attribuer 
aucune,  si  les  membres  de  l'association  étaient  de  nationalités 
diverses.  C'est  surtout,  d'abord  par  ce  motif  que  la  personna- 
lité du  groupement  est  une  personnalité  distincte,  dans  la- 
quelle disparait  et  s'absorbe  la  personnalité  des  individus  qui 
en  font  partie,  et  ensuite  par  cet  autre,  complément  du  précé- 
dent, que  ce  sont  alors  les  rapports  de  cette  personnalité  qu'il 
convient  de  fixer  avec  un  certain  pays.  Dès  lors,  abstraction 
faite  des  sociétés  dont  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'occuper  ici  spécia- 
lement (2),  les  personnes  civiles  ne  peuvent  prendre  que  la 
nationalité  des  pays  où  elles  se  sont  constituées,  avec  l'auto- 
risation explicite  ou  implicite  de  la  loi,  et  elles  sont  françaises 
ou  étrangères  suivant  qu'elles  sont  nées  en  France  ou  à 
l'étranger  (•^). 

308.  Mais  quelle  est  la  situation  des  personnes  civiles  en 
dehors  du  pays  où  elles  sont  établies?  Cette  question  en  com- 
prend deux  autres,  qui  sont  relatives,  la  première  à  l'existence 
même  de  ces  personnes,  et  la  seconde  à  leur  capacité. 

Il  faut  se  demander  en  etfet,  en  premier  lieu,  si  la  recon- 
naissance qu'elles  ont  obtenue  dans  leur  pays  d'origine  doit 
en  faire  nécessairement  admettre  l'existence  partout  ailleurs. 


(>)  Cf.  Gapitaiil,  p.  142;  Laine,  ./.  Clunel,  1893,  p.  284  s. 

(^)  Nous  ne  parlei'ons  dans  toute  la  suite  de  ces  développements  que  des  per- 
sonnes morales  en  général.  En  ce  qui  concerne  les  sociétés,  cf.  Despagnet,  n.  51  s. 

(')  Weiss,  p.  143;  Despagnet,  n.  47  ;  P.  Fiore,  Dr.  intern.  privé  (trad.  Pradier- 
Fodéré),  p.  638;  Capitant,  p.  142  et  143.  —  Cf.  Req.  rej.,  22  déc.  1896,  D.,  97.  1. 
159. 
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en  ce  sens,  non  point  sans  doute  qu'elles  puissent  exercer 
même  à  l'étranger  la  fonction  publique  pour  Taccom plisse- 
ment de  laquelle  elles  ont  été  instituées  dans  ce  pays,  car  ce 
serait  dépasser  le  but  même  de  leur  institution,  mais  du 
moins  qu'il  leur  soit  permis,  pour  s'acquitter  de  cette  fonction 
au  lieu  même  de  leur  établissement,  de  mettre  à  profit  leur 
personnalité,  et  par  suite  de  contracter,  d'acquérir  ou  de 
j)laider. 

Or  la  solution  de  cette  difficulté  semblerait  logiquement 
devoir  être  négative  dans  la  théorie  qui  ne  voit  qu'une  fiction 
légale  dans  la  personnification.  Appelées  à  la  vie  par  la  loi, 
les  personnes  civiles  devraient  rentrer  dans  le  néant  là  où 
expire  la  force  de  cette  loi,  d'autant  que  cette  vie  ne  leur 
aurait  été  soufflée  que  pour  des  fins  particulières  au  pays  où 
elles  seraient  destinées  à  se  mouvoir.  Et  ce  n'est  que  si  la  loi 
étrangère  reconnaissait  à  son  tour  l'utilité  d'étendre  leur 
sphère  d'action,  qu'elle  devrait,  elle  aussi,  procédant  en  quel- 
que sorte  à  un  nouvel  acte  de  création,  leur  fournir  un  com- 
plément d'existence  et  les  habiliter  ainsi  à  agir  sur  le  territoire 
qu'elle  régit. 

Et  toutefois,  même  dans  cette  conception,  ce  raisonnement 
ne  serait  pas  inattaquable.  On  comprend  en  effet  parfaite- 
ment que  la  loi  d'institution  des  personnes  civiles  soit  im- 
puissante à  leur  permettre  de  remplir  leur  fonction  au  delà 
même  de  ses  frontières,  car  ce  serait  empiéter  sur  la  souve- 
raineté étrangère.  Mais  il  s'agit  uniquement  de  les  autoriser 
à  faire,  à  l'étranger,  des  actes  qui  facilitent  l'exécution  de  leurs 
desseins  à  l'intérieur  du  pays  où  elles  ont  vu  le  jour.  Or  il 
n'est  plus  exact  alors  de  dire  simplement  que  leur  loi  natio- 
nale perd  son  empire  à  l'entrée  du  territoire  étranger,  puis- 
que tout  le  droit  international  privé  moderne  repose  précisé- 
ment sur  la  conception  opposée  à  la  territorialité  de  la  loi. 
Pourquoi  donc  celle-ci  ne  pourrait-elle  soutenir,  même  à 
l'étranger,  l'existence  des  personnes  qui  seraient  sa  propre 
création?  Serait-ce  parce  que  cette  existence  est  purement 
lictive?Mais  cela  fût-il,  que  ce  caractère  n'empêcherait  pas  plus 
les  personnes  civiles  de  revendiquer  leur  droit  à  l'existence 
même  à  l'étranger,  que  le  caractère,  certain  celui-là,  de  la 
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fiction  à  laquelle  des  enfants  simplement  conçus  doivent  d'être 
réputés  être  en  vie,  ne  pourrait  les  priver  du  droit  d'être  con- 
sidérés partout  comme  tels. 

A  plus  forte  raison  ne  saurait-on  s'arrêter  aux  vues  parti- 
culières qui  précèdent  dans  la  conception,  aujourd'liui  si  en 
faveur,  d'après  laquelle  la  personnalité  juridique  n'est  rien 
autre  chose  que  le  produit  de  l'autonomie  des  volontés  indi- 
viduelles. Effectivement,  si  les  personnes  civiles  sont,  comme 
on  l'a  si  bien  dit,  «  des  modalités  de  la  vie  juridique  des 
personnes  naturelles  »  (^),  l'aspect  de  la  question  posée  appa- 
raît tout  différent. 

Ce  n'est  pas  toutefois  qu'elle  soit  tranchée  déjà  au  profit  de 
ces  personnes,  ainsi  qu'on  l'a  parfois  prétendu,  soit  par  le 
principe  de  l'art.  3,  3*^  al.,  aux  termes  duquel  l'état  et  la  capa- 
cité sont  régis  par  la  loi  personnelle  de  ceux  auxquels  ils 
appartiennent,  soit  par  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  aurait 
indistinctement  conféré  à  tous  les  étrangers  la  capacité  d'ac- 
quérir en  France  à  titre  gratuit,  partant  aux  personnes  civiles 
comme  aux  autres  (^).  Il  est  trop  évident  en  etfet  que  l'art.  3  ne 
résout  qu'une  question  de  capacité,  et  non  de  jouissance  des 
droits,  et  qu'avant  de  rechercher  quelle  est  la  capacité  d'une 
personne,  il  faut  savoir  au  préalable  si  elle  existe.  Or,  avant 
aussi  de  pouvoir  invoquer  le  bénéfice  de  la  loi  de  1819,  en- 
core faut-il  que  la  personne  civile  étrangère  ait  prouvé  qu'elle 
a  droit  à  faire  reconnaître  son  existence. 

Ce  n'est  pas  non  plus,  selon  nous,  que  l'on  puisse,  pour 
résoudre  notre  question,  dire,  comme  on  l'a  fait,  que  «  la 
création  des  personnes  morales  n'est  que  la  manifestation 
des  facultés  de  l'homme  les  plus  essentielles  et  les  plus  utiles 
dans  leur  exercice,  la  liberté  d'association  »  (^),  ou  que  «  la 
liberté,  chez  les  nations  civilisées,  doit  appartenir  aux  per- 
sonnes morales  aussi  bien  qu'aux  personnes  physiques  »  (*). 
11  est  trop  facile  de  répondre  que  cette  liberté  d'association, 
si  précieuse  en  effet,  dût-elle  entraîner  nécessairement  avec 

(')  Laine,  J.  Clunel,  1893,  p.  288. 
C^)  Despagnel,  n.  47. 
(3)  Vavasseur,  J.  Clunet,  1875,  p.  6. 
(^)  Cf.  cep.  Ducrocq,  op.  cit.,  p.  53. 
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elle  la  liberté  de  personnification,  étant  refusée  aux  nationaux 
eux-mêmes,  il  n'y  aurait  rien  d'illogique  à  en  priver  aussi  les 
étrangers,  de  telle  manière  qu'on  ne  peut  nullement  conclure 
de  ce  qu'un  étranger  puisse  exercer  ses  facultés  sur  le  terri- 
toire d'un  autre  pays,  qu'un  groupement  personnifié  le  puisse 
également. 

Mais  tout  au  contraire  la  difficuUé  se  précise  singulière- 
ment si  on  analyse  les  rapports  qui  ont  donné,  sous  le  cou- 
vert de  la  loi,  naissance  à  la  personne  juridique.  Or  cette 
personne  peut  procéder,  soit  d'une  association  qui  groupe 
dans  des  vues  déterminées  les  efïorts  de  plusieurs,  soit  de 
l'affectation  particulière  que  reçoivent  certains  biens.  Et  les 
volontés  qui  sont  entrées  en  jeu  pour  réaliser  cette  création 
ont  atteint  un  double  résultat,  celui  d'abord  de  se  lier  elles- 
mêmes,  et  ensuite  celui  de  constituer  par  leur  intime  fusion 
un  corps  nouveau  qui  réduisit  leurs  individualités  à  l'unité 
pour  leur  donner  plus  de  puissance.  Mais,  si  l'on  accepte  que 
l'acte  dont  tel  a  été  l'objet  doive  partout  produire  ses  effets 
quant  au  premier,  c'est-à-dire  quant  aux  rapports  qu'il  a 
établis  entre  particuliers,  pourquoi  ne  les  produirait-il  pas 
aussi,  même  à  l'étranger,  quant  au  second,  c'est-à-dire  en  tant 
qu'il  a  fait  surgir  un  nouveau  sujet  de  droits  ?  Gomment,  en 
d'autres  termes,  puisque  après  tout  les  personnes  juridiques 
sont  des  émanations  d'individus  et  ne  représentent  que  des 
individus,  scinder  les  résultats  que  leurs  volontés  poursuivent, 
et  ne  respecter  que  certaines  des  'conséquences  de  l'exercice 
de  leurs  droits  ne  revient-il  pas  au  fond  à  ne  pas  les  res- 
pecter ? 

Cette  simple  analyse  fait  apparaître  de  suite  l'unique  motif 
pour  lequel  on  pourrait  se  croire  tenu  de  faire  une  distinc- 
tion et  de  refuser  à  une  association  formée  à  l'étranger  les 
attributs  de  la  personnalité  civile  :  ce  motif  serait  tiré  des 
nécessités  de  l'ordre  public.  Et  effectivement,  pourrait-on 
soutenir,  une  législation  où  les  nationaux  eux-mêmes  ne  sont 
pas  en  possession  du  droit  de  s'associer  librement  quelque 
but  qu'ils  se  proposent,  ou  à  tout  le  moins  de  faire  un  corps 
de  leur  association,  ne  saurait  admettre  non  plus  les  étrangers 
à  créer,  même  dans  leur  pays,  un  corps  de  cette  nature,  dont 
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la  vitalité  viendrait  ensuite  s'affirmer  en  dehors  de  celui-ci. 
Une  souveraineté  aussi  jalouse  ne  saurait  voir  d'un  œil  plus 
favorable  les  groupements  étrangers  que  les  associations  in- 
digènes. Tous  étant  censés  faire  courir  les  mêmes  périls  à 
l'ordre  public  sur  lequel  elle  veille,  elle  les  confondrait  tous 
dans  une  égale  négation  de  leur  existence.  Ou  plutôt  il  fau- 
drait que  les  uns  et  les  autres  eussent  fait  preuve  de  leur  uti- 
lité publique  conformément  aux  formes  légales,  pour  qu'ils 
fussent  reconnus  dans  le  pays  comme  personnes  civiles.  Et 
ce  sont  ces  vues,  ajouterait-on,  qui  auraient  spécialement 
inspiré  la  loi  du  30  mai  1857  relative  aux  sociétés  commercia- 
les anonymes  ou  dont  la  constitution  est  subordonnée  à  l'au- 
torisation du  gouvernement,  puisqu'elles  ne  peuvent  fonc- 
tionner en  France  qu'après  y  avoir  élé  dûment  autorisées  (*). 
Si  graves  que  doivent  paraître  ces  considérations,  il  semble 
bien  cependant  qu'elles  ne  puissent  pas  empoiter  la  solution 
de  la  difficulté,  car  elles  exagèrent  les  véritables  exigences 
de  l'ordre  public.  Sans  doute,  il  serait  absurde  que  les 
étrangers  eussent  dans  un  pays,  pour  y  créer  des  personnes 
juridiques,  plus  de  facilités  que  n'en  ont  les  nationaux  :  mais 
la  question  est  de  savoir  si  celles  qui  se  sont  formées  à 
l'étranger  régulièrement  ne  doivent  pas  être  reconnues  par- 
tout comme  telles.  Sans  doute  encore,  ces  dernières  ne  pour- 
raient prétendre  défendre,  en  dehors  du  pays  où  elles  se  sont 
constituées,  les  intérêts  publics  qu'elles  doivent  servir,  car, 
lorsque  telle  est  leur  fonction,  si  elles  ne  restaient  pas  confi- 
nées dans  leur  patrie,  elles  porteraient  atteinte  à  la  souve- 
raineté étrangère  :  mais,  encore  une  fois,  il  ne  s'agit  que  de 
savoir  s'il  leur  est  possible,  pour  s'acquitter  de  leur  fonction  à 
l'intérieur,  de  nouer  à  l'extérieur  des  rapports  juridiques  f  ). 
Enfin  il  est  non  moins  incontestable  que  ces  corps  ne  sau- 
raient se  livrer  librement  à  l'étranger  à  des  actes  qui  seraient 

(*)  Laurent,  I,  n.  299  s.  et  306  s.,  et  Dr.  civ.  inlern.,  IV,  n.  100  s.  et  119  s.  ; 
Weiss,  p.  145  s.  ;  Arntz,  Basliné  et  Bartels,  De  l'existence  en  Belq.  des  sociéléfi 
anonymes,  1846;  Moreau,  J.  Clunei,  1892,  p.  337  s.;  Wœste,  J.  Clunet,  1893, 
p.  1125;  concl.  de  M.  Leclercq,  sous  Cass.  Belg.,  22  juill.  1847,  Jurispr.  du  xix® 
siècle,  47.  1.  595,  D.,  47.  2.  173.  —  Req.  rej.,  l^r  août  1860,  S.,  60.  1.  866,  D.,  60. 
1.  444. 

(^j  Michoud,  loc.  cil.,  p.  200  s.  ;  Laîné,  toc.  cit.,  p.  282,  286  et  297  s. 
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interdits  aux  clahlissenients  indigènes  similaires  ou  dont  la 
validité  serait  du  moins  subordonnée  h  certaines  conditions. 
Mais  nous  ne  nous  demandons  pas  encore  quelle  est  la  capa- 
cité des  personnes  juridiques  étrangères  et  à  quelles  limita- 
lions  les  nécessités  de  Tordre  public  doivent  la  faire  assu- 
jettir. 

Dès  lors  il  convient  uniquement  de  rechercher  si  la  seule 
existence  de  ces  personnes  est,  en  dehors  du  pays  auquel 
elles  appartiennent,  contraire  à  l'ordre  public.  Mais  comment 
serait-elle  susceptible  d'être  considérée  comme  telle,  alors 
que  la  législation  du  lieu  où  elles  demandent  à  fonctionner 
consacre  elle-même  l'existence  de  corps  tout  semblables  et 
conspire  à  la  réalisation  de  leurs  fins  en  leur  reconnaissant 
un  caractère  d'unité  et  de  permanence?  Pour  qu'elles  fussent 
réputées  inexistantes  au  reg-ardde  la  loi  locale,  il  faudrait,  ou 
que  cette  loi  ne  connût  pas  et  ne  voulût  jamais  connaître  cette 
personnalité  abstraite,  ou  que,  la  reconnaissant,  ces  person- 
nes poursuivissent  un  objet  réellement  contraire  à  l'ordre 
social  du  pays.  Il  est  vrai  qu'en  dehors  de  ces  cas  elles  ne 
tiennent  pas  cette  personnalité  de  la  loi  ou  de  l'autorité  de 
qui  elles  prétendent  se  faire  respecter,  ou,  pour  apercevoir 
de  nouveau  la  réalité  que  cette  personnalité  dissimule,  que 
ceux  dont  les  volontés  se  sont  unies  pour  les  faire  naître 
tiennent  leurs  droits  de  la  loi  étrangère.  Mais  justement  c'est 
à  ce  titre  que  leur  œuvre  s'impose  à  la  loi  locale  :  le  droit 
international  privé  n'a  pas  d'autre  objet,  en  effet,  que  d'assu- 
rer partout,  en  principe,  le  respect  des  droits  que  chacun  de 
nous  tient  de  sa  propre  loi.  Et  partant,  lorsque,  usant  des 
droits  que  leur  confère  leur  loi  nationale,  des  étrangers  se 
sont  liés  pour  créer  des  personnes  juridiques,  cet  effet  légal 
de  leur  volonté  doit  être  accepté  partout,  du  moment  que 
Tordre  public  du  pays  où  ces  personnes  veulent  être  admises 
à  fonctionner  est  sauf.  Vainement  objecterait-on  que  la  loi 
locale  s'est  réservé  le  bénéfice  exclusif  de  cette  personnifica- 
tion :  la  vérité  est  qu'elle  ne  peut  pas  plus  entendre  raison- 
nablement s'arroger  ce  droit,  qu'elle  ne  saurait,  sans  revenir 
à  l'antique  conception  de  la  territorialité,  émettre  la  préten- 
tion d'être  la  seule  source   des  autres   droits   qui  s'exorcent 
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sur  son  territoire.  Il  est  vrai  enfin  que  cette  personnification 
implique  souvent  aussi  l'intervention  plus  ou  moins  directe  de 
l'autorité  étrangère  :  mais  les  conséquences  de  cette  interven- 
tion ne  sauraient  pas  plus  être  contestées,  relativement  à  la 
personnalité  civile,  que  relativement  à  beaucoup  d'autres 
modalités  de  l'état  des  personnes  pour  lesquelles  elles  sont 
unanimement  admises.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  fau- 
drait qu'il  y  eût  un  texte  semblable  à  celui  de  la  loi  de  1857, 
qui  ne  peut  évidemment  fournir  aucun  argument  d'analogie, 
puisqu'il  ressort  de  ses  dispositions  mêmes  qu'elle  est  inap- 
plicable à  toutes  les  sociétés  autres  que  celles  sur  lesquelles 
elle  statue  en  termes  exprès. 

Avec  la  majorité  de  la  doctrine  et  avec  la  jurisprudence 
administrative,  telle  qu'elle  ressort  de  l'avis  du  conseil  d'Etat 
du  12  janvier  1854  (*),  nous  estimons  en  définitive  que  les 
personnes  juridiques  régulièrement  constituées  dans  leur 
pays  d'origine  doivent  être  partout  reconnues  comme  telles, 
sous  les  réservés  que  comporte  l'ordre  public  (^). 

309.  S'il  en  est  ainsi,  on  ne  peut  guère  concevoir  qu'on 
refuse,  à  titre  exceptionnel,  aux  Etats  étrangers  la  qualité  de 
personnes  juridiques,  etqu'on  discute  leur  aptitude  à  mettre  à 
profit  cette  qualité  où  que  ce  soit,  et  dans  la  sphère  du  droit 
privé  comme  dans  les  rapports  internationaux  de  droit  pu- 
blic (^).  Aussi  bien   leur  personnalité  civile   est-elle  le  plus 


(')  s.,  55.  2.  800,  D.,  56.  3.  16. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Mainmorte  (gens  de),  §  7,  n.  2  ;  Fœlix,  Ti\  de  dr.  intern.,  I, 
p.  65  -,  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  intern.  privé,  n.  100;  Brocher,  Cours  de  dr. 
intern.  privé,  I,  p.  185  s.,  n.  61  s.  ;  Hue,  I,  n.  215  ;  Despagnet,  n.  47  et  48  ;  Lyon- 
Gaen  et  Renault,  op.  cit.,  II,  n.  1093;  Lyon-Gaen,  De  la  coud,  légale  des  soc. 
étrang.,  n.  7  ;  Piébourg,  Cond.  des  pers.  civ.,  p.  230  s.;  Vavasseur,  J.  Clunet, 
1875,  p.  6;  Esperson,  eod.  loc,  1880,  p.  338;  Laîné,  J.  Clunet,  1893,  p.  273  s.; 
Ducrocq,  Rev.  de  dr.  publ.,  1894,  I,  p.  46  s.  ;  Michoud,  Rev.  gén.  de  .dr.  intern. 
pubL,  1894,  I,  p.  193  s. 

(•^)  Cette  question  s'est  posée  dans  des  conditions  exceptionnellenient  intéressan- 
tes, à  raison  de  la  situation  actuelle  du  Saint-Siège,  lors  du  procès  qui  s'est  élevé 
en  France  entre  le  Pape  Léon  XIII  et  les  héritiers  de  la  marquise  du  Plessis- 
Bellière.  Cf.  à  ce  sujet,  avec  les  dissertations  citées  plus  bas,  les  décisions  du 
tribunal  de  Montdidier  du  4  fév.  1892,  de  la  cour  d'Amiens,  du  21  fév.  1893,  et  de 
la  cour  de  cassation,  du  16  mars  1894,  S.,  95.  2.  57,  rapp.  de  M.  Cotelle,  note 
de  M.  Pillet,  D.,  95.  2.  457,  note  de  M.  Dupuis.  Ce  procès  s'est  d'ailleurs  terminé 
par  une  transaction. 
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généralement  admise,  même  par  ceux  qui  en  dénient  le 
bénéfice  aux  corps  autres  que  les  Etats  ('). 

Et  d'abord,  dans  Topinion  que  nous  avons  adoptée,  il  serait 
vraiment  singulier  que  TEtat,  qui  dispense  le  plus  souvent 
aux  autres  la  personnalité,  ne  pût  pas,  en  dehors  de  son  ter- 
ritoire, faire  reconnaître  la  sienne.  La  souveraineté,  au  nom 
de  laquelle  toutes  les  autres  personnes  juridiques,  publiques 
ou  privées,  entendent  se  faire  partout  accepter  comme  telles, 
exige  évidemment  en  premier  lieu  qu'on  respecte  l'organe 
supérieur  qui  les  prime  toutes.  Si  les  dispositions  de  droit 
interne  qui  confèrent  la  personnalité  à  ces  personnes  ont  des 
effets  extraterritoriaux,  il  ne  saurait  en  être  difTéremment  de 
celles  qui  en  investissent  TEtat,  sa  situation  sous  ce  rapport 
n'étant  pas  différente  parce  qu'il  est  l'Etat. 

Mais,  même  dans  la  doctrine  opposée,  on  arrive  aux  mêmes 
conclusions  en  observant,  après  Savigny,  que  l'Etat  est 
une  personne  <(  nécessaire  »,  et  que  sa  reconnaissance  entant 
que  puissance  politique,  apte  à  intervenir  dans  les  rapports 
publics  internationaux  et  à  conclure  des  traités,  entraîne  du 
même  coup  sa  reconnaissance  en  tant  que  personne  civile, 
habile  à  passer  des  contrats,  à  posséder  ou  à  ester  en  justice. 
Ce  n'est  pas  qu'en  stricte  logique  il  serait  impossible  de  con- 
cevoir cette  séparation  entre  ces  deux  sortes  de  personnalité, 
de  dire  que  la  reconnaissance  d'un  Etat  par  un  autre  n'est 
rien  de  plus  qu'un  acte  de  pure  politique  internationale, 
et  partant  de  prétendre  que  cet  acte  doit  rester  sans  consé- 
quences dans  la  sphère  du  droit  privé.  Mais  la  réalité  serait- 
olle  susceptible  de  s'accommoder  d'une  conception  aussi 
rigoureuse?  C'est  ce  qu'il  serait  bien  difficile  de  soutenir. 
Certains  corps   politiques,  sans  doute,  seraient  parfaitement 


■;«)  Savigny,  Traité  de  cb'jit  rom  ,  trad.  Guenoux,  II,  §  86,  p.  239  ;  Aubry  et  Rau, 
I,  §  54,  p.  269,  n.  1;  Démangeât  sur  Fœli.x,  I,  n.  200;  Laurent,  Dr.  civ.  infern., 
IV,  n.  73  et  n.  126  et  127;  Despagnet,  n.  49;  Weiss,  p.  146,  et  l'andertes  fr.,  1893. 
1. 17;  P.  Fiore,  Dr.  int.  privé,  trad.  Antoine,  1890,  I,  n.  321  ;  Renault,  ./.  Clunel, 
1875,  p.  428  s.,  et  1893,  p.  1118;  Beauchet,  Pandectes  fr.,  1888,  p.  152;  Laîné,  loc. 
cit.,  p.  289  s.;  Ducrocq,  loc.  cit.,  p.  54  s.;  JMichoud,  loc.  cit.,  p.  203  s.;  Desjar- 
dins, ./.  Clunel,  1893,  p.  1009  s.  —  Trib.  Montdidier,  4  fév.  1892,  précité.  —  Con- 
tra :  Laurent,  I,  n.  309  s.;  Moreau,  .7.  Clunel,  1892,  p.  337  s.  —  Cpr.  Rolin,  Rev. 
de  dr.  inlern.  et  de  lég.  compar.,  1893,  XXV,  p.  183. 
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capables  de  s'acquitter  de  leur  fonction  sans  être  dotés  de 
la  personnalité,  et  la  preuve  est  qu'il  y  en  a.  Mais  ce  ne  peut 
être  certainement  le  cas  de  l'Etat,  dont  le  rôle,  en  tant  que 
puissance  publique,  suppose  en  lui  à  tout  instant  la  faculté 
de  se  gérer  comme  personne  civile  et  de  traiter,  de  con- 
tracter, de  passer  des  marchés,  de  plaider,  de  posséder, 
pour  assurer  le  fonctionnement  de  ses  services.  Cette  person- 
nalité, étant  pour  lui  un  moyen  indispensable  de  remplir  ses 
lins,  ne  saurait  donc  lui  être  contestée  nulle  part,  du  moment 
que  son  indépendance  politique  elle-même  est  reconnue  par 
la  diplomatie  :  l'une  emporte  l'autre  avec  elle,  ainsi  que 
Laurent  l'a  admis  finalement,  après  avoir,  comme  nous 
l'avions  fait  nous-mêmes,  défendu  la  thèse  opposée.  A  la 
vérité,  cette  personnalité  des  Etats  étrangers  pourrait  être  de 
nature  à  porter  ombrage  aux  pays  où  ils  l'utiliseraient,  sous 
la  forme  notamment  d'acquisitions  immobilières,  qui  leur 
procureraient  ainsi  les  moyens  d'action  et  d'influence  que 
donnent  des  possessions  territoriales.  Mais,  outre  qu'il  est, 
comme  on  va  le  voir,  des  restrictions  à  leur  capacité,  chaque 
nation  serait  libre  de  prévenir  l'abus  qu'ils  pourraient  en 
faire  par  les  prohibitions  que  lui  dicterait  le  souci  de  sa 
propre  sécurité. 

310.  11  va  de  soi,  en  effet,  que  les  personnes  civiles  étran- 
gères ne  sauraient  avoir  tout  au  plus,  dans  un  pays,  que  la 
jouissance  des  mêmes  droits  qui  sont  accordés  aux  étrangers 
en  général,  et  il  se  pourrait  même  qu'à  raison  de  leur  carac- 
tère cette  jouissance  eût  été  resserrée  dans  des  limites  encore 
plus  étroites. 

De  même,  par  application  du  principe  général  consacré 
par  l'art.  3,  3*"  al.,  leur  capacité,  pour  jouir  de  ces  droits, 
est  régie  par  leur  loi  nationale  (*).  Cette  règle,  certaine  s'il 
est  vrai  que  ces  personnes  n'ont  pas  à  faire  reconnaître  leur 


(1)  Weiss,  p.  146  et  721  s.;  Despagnet,  n.  48;  Capilant,  p.  143  s.;  Foelix,  I, 
p.  65;  Brocher,  op.  cit.,  I,  p.  195;  Savigny,  Rev.  cril.,  1854,  IV,  p.  356;  Esper- 
son,  J.  Clunel,  1880,  p.  33S;  Laîné,  J.  Clunet,  1893,  p.  285  s.;  Michoud,  loc.  cit., 
p.  197  s.  —  Trib.  Seine,  26  mai  1884,  /.  Climet,  1885,  p.  192.  —  Paris,  23  janv. 
1889,  Annales  de  dr.  comm.,  89.  1.  111,  note  de  M.  Weiss.  —  Paris,  26  mars 
1891,  sousCass.,  D.,  95.  1.  Ii5. 
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existence  en  dehors  de  leur  pays  d'origine,  peut  tout  aussi 
bien  être  respectée  dans  Topinion  de  ceux  qui  leur  imposent 
l'obligation  de  cette  reconnaissance.  C'est  par  une  exagéra- 
tion de  sa  théorie  que  Laurent  (^)  voulait,  au  contraire,  Jes 
<issujettir  sous  ce  l'apport  à  la  loi  territoriale,  sous  ce  pré- 
texte qu'en  réalité  c'est  elle  qui  leur  confère  l'existence.  La 
vérité  est  plutôt  que  cette  loi  se  contenterait  de  les  admettre 
à  étendre  leurs  opérations  sur  son  territoire,  et  que  sa  per- 
mission ne  devrait  pas  plus  influer  sur  leur  capacité  que 
l'autorisation  accordée  à  un  étranger  de  résider  en  France 
n'influe  sur  la  sienne. 

310  bis,  L  Mais,  par  application  aussi  des  principes  géné- 
raux, la  loi  territoriale  recouvrerait  son  empire,  et  la  capacité 
des  personnes  civiles  ne  serait  plus  régie  par  leur  loi  person- 
nelle, si  cette  loi  leur  reconnaissait  des  facultés  dont  l'exer- 
cice en  pays  étranger  blesserait  des  dispositions  d'ordre 
public  international  f).  La  seule  difficulté  est  de  préciser 
l'exacte  portée  de  ce  grave  tempérament.  Et  il  doit  d'ail- 
leurs rester  entendu  qu'il  ne  s'agit  pas  de  rechercher  ici  si 
ces  personnes  pourraient  faire  servir  leur  capacité  à  l'exer- 
cice de  leur  fonction  en  dehors  même  de  leur  territoire,  car 
il  est  certain  qu'elles  y  sont  confinées  et  qu'elles  n'ont  pas  6 
satisfaire  en  dehors  de  chez  elles  les  intérêts  dont  elles  ont  la 
garde,  mais  bien  de  déterminer  les  limites  que  rencontre  à 
l'extérieur  leur  capacité,  quand  elles  en  usent  pour  remplir 
cette  fonction  à  l'intérieur  même  de  leur  pays. 

Pour  tous  les  corps  autres  que  l'Elat,  on  ne  conteste  pas 
qu'ils  ne  soient  soumis  en  France,  pour  recueillir  des  dons 
ou  legs,  non  seulement  aux  conditions  que  peut  exiger  d'eux 
leur  propre  loi,  mais  encore  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autori- 
sation du  gouvernement  français,  c'est-à-dire  aux  prescrip- 
tions des  art.  910  et  937  C.  civ.,  de  la  même  façon  que  les 
établissements  similaires  indigènes.  Toutes  les  considérations, 
d'ordre  public  au  premier  chef,  sur  lesquelles  ces  prescrip- 
tions reposent,  l'intérêt   des   familles   et   l'intérêt  de  l'Etat, 

I       (M  Z)/'.  civ.  inlern.,  IV,  n.  133  s. 

I       (*)  Despagnet,  n.  47;  Michoud,  loc.  cit.,  p.  197  s. 
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commandent  impérieusement  qu'elles  s'appliquent  indistinc- 
tement à  toutes  les  communautés,  quelle  qu'en  soit  la  natio- 
nalité. Et  telle  est  la  solution  qui  a  été  expressément  consacrée 
par  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  12  janvier  1854  (*). 

310  bis,  II.  Mais  on  se  demande  si  elle  est  encore  exacte 
en  ce  qui  concerne  les  Etats  étrangers  eux-mêmes.  Le  doute 
procède  de  ce  que,  d'une  part,  les  dispositions  précitées  ne 
visent  que  les  établissements  publics  et  d'utilité  publique,  et 
d'autre  part  de  ce  qu'il  peut  sembler  à  la  fois  attentatoire  à 
la  souveraineté  de  ces  Etats  d'exiger  qu'ils  se  munissent  de 
l'autorisation  d'un  autre  Etat,  pour  recueillir  le  bénéfice 
d'une  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  et  dangereux  pour 
ce  dernier  lui-même  d'être  obb'gé  de  statuer  sur  une  demande 
de  cette  nature.  Nous  ne  croyons  cependant  pas,  quant  à 
nous,  que  ces  motifs  permettent  de  traiter  plus  favorable- 
ment les  Etats  que  les  établissements  qui  leur  sont  subor- 
donnés (^).  D'abord,  si  l'intérêt  du  pays  où  l'acquisition  se 
réalise  doit  être  sauvegardé,  c'est  assurément  surtout  alors 
qu'elle  profite  à  un  Etat,  puisqu'il  peut  l'employer  à  des 
desseins  politiques  ou  économiques  particulièrement  dange- 
reux pour  ce  pays.  Il  est  bien  vrai  que  les  acquisitions  à  titre 
onéreux  que  l'Etat  pourrait  librement  faire  seraient  tout 
aussi  redoutables.  Mais  ce  n'est  pas  parce  qu'il  serait  parfois 
très  désirable  que  les  garanties  du  pays  où  les  biens  acquis 
sont  situés  fussent  augmentées,  qu'il  faut  lui  enlever  celles 
que  la  loi  lui  assure.  On  dit  bien  qu'on  ne  peut  pas  étendre 
l'incapacité  des  art.  910  et  937  en  dehors  des  termes  qui 
l'édictent.  Mais  ils  offrent  un  argument  a  fortiori  d'autant 
plus  sûr  que,  ne  visant  évidemment  que  les  établissements 
français,  ils  ne  pouvaient  parler  de  l'Etat,  qui  n'a  pas  à 
s'autoriser  lui-même,  et  devaient  laisser  en  dehors  la  situa- 

(')  Uespagnet,  n.  48;  Capilant,  p.  144;  Michoud,  loc.  cil.,  p.  198  s.;  Laîné,  loc. 
cil.,  p.  300  s.  —  Cf.  aussi  les  Notes  de  jurisprudence  adminislralive  du  C  dElat, 
Rev.  gén.  cVadmin.,  1894,  I,  p.  142  s.  L'autorisation  d'acquérir  des  immeubles 
n'est  généralement  accordée  aux  établissements  étrangers  qu'à  charge  par  eux  de 
s'engager  à  les  aliéner. 

(^)  Despagnet,  n.  49;  Ducrocq,  op.  cil.,  p.  63  s.;  Laîné,  loc.  cil.,  p.  302.  — 
Conlra  :  Weiss,  Pand.  fr.,  loc.  cil.;  Mérignhac,  Pand.  fr.,  94.  5.  1;  Michoud, 
loc.  cil.,  p.  206  s,  ;  Morean,  loc.  cil.,  p,  344. 
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tien  des  Etats  étrangers,  très  facile  à  régler,  au  surplus,  par 
rapplication  du  principe  général  et  d'ordre  public  qu'ils 
posaient.  Au  surplus,  puisque  les  textes  ne  sont  pas  applica- 
bles et  qu'il  n'y  a  qu'à  s'inspirer  de  leur  principe,  il  est 
permis  de  tenir  compte  des  susceptibilités  internationales  en 
décidant  que  l'autorisation  de  l'Etat  ne  doit  pas  être  néces- 
sairement donnée  dans  les  formes  administratives  ordinaires 
et  qu'elle  peut  résulter,  soit  d'une  communication  diploma- 
tique, soit  même  tacitement  des  circonstances  (*). 

310  bis,  m.  Faut-il  encore  considérer  comme  un  principe 
d'ordre  public  international,  à  l'observation  duquel  soient 
tenues  les  personnes  morales  étrangères,  le  principe  de  la 
spécialité?  La  doctrine  se  montre  divisée  sur  cette  question, 
même  en  ce  qui  concerne  les  personnes  autres  que  les  Etats, 
et,  quant  à  ces  derniers,  peut-être  ses  solutions  n'ont-elles 
pas  non  plus  toute  la  netteté  désirable. 

Si  les  établissements  publics  ou  d'utilité  publique  qui 
appartiennent  à  des  pays  où  ce  principe  est  consacré  comme 
en  France,  doivent  en  subir  l'application  partout,  puisqu'il 
limite  leur  capacité  ou  plutôt  la  jouissance  de  leurs  droits, 
il  ne  nous  parait  pas  qu'ils  y  soient  encore  soumis  dans  le 
cas  contraire.  Sans  doute,  il  peut  sembler  étrange  que  la 
sphère  de  leur  activité  soit  plus  grande  dans  un  pays  que 
celle  des  établissements  similaires  qui  en  relèvent;  et  ne 
peut-on  dire  que,  si  la  loi  locale  entend  confiner  les  établis- 
sements qu'elle  autorise  à  fonctionner,  dans  des  attributions 
nettement  circonscrites,  elle  ne  peut  logiquement  admettre 
aucune  distinction  entre  les  nationaux  et  les  autres,  surtout 
au  profit  de  ces  derniers?  Ce  sont  pourtant  ces  objections  qui 
nous  fournissent  les  véritables  motifs  de  notre  solution.  Elles 
seraient  décisives,  en  effet,  s'il  était  question  d'accorder  aux 
établissements  étrangers  la  faculté  de  s'acquitter  de  leur 
fonction  là  où  ils  utilisent  leur  capacité,  et,  par  exemple, 
d'y  fonder  des  hôpitaux,  d'y  ouvrir  des  caisses  d'épargne  ou 
des  écoles  :  on  ne  comprendrait  plus  alors,  en  effet,  qu'ils 


(')  Despagnet,  n.  49;  Ducrocq,   loc.   cit.;  Laîné,  loc.  cit.  —  Trib.  Montdidier, 
4  fév.  1892,  précité. 
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eussent  une  liberté  d'allures  dont  les  établissements  indigènes 
seraient  privés,  et  les  mêmes  considérations  d'ordre  public 
qui  auraient  fait  circonscrire  le  domaine  d'action  de  ceux-ci 
exigeraient  que  les  autres  n'en  sortissent  pas  non  plus. 
Mais  la  question,  on  l'a  déjà  dit,  n'est  pas  là  :  étant  admis 
que  les  établissements  étrangers  ne  peuvent  utiliser  leur 
capacité  que  pour  s'acquitter  de  leur  fonction  là  où  ils  ont 
leur  siège,  qu'importe  alors  à  la  loi  locale  que  leur  législa- 
tion étende  plus  ou  moins  le  cercle  de  cette  fonction  et  leur 
permette  de  poursuivre  à  la  fois  les  objets  les  plus  différents? 
Cette  répartition  des  intérêts  généraux  à  sauvegarder  entre 
un  nombre  plus  ou  moins  considérable  de  types  d'établisse- 
ments doit  la  laisser  tout  à  fait  indifférente  et  ne  beurte 
en  rien  l'ordre  public  sur  lequel  elle  veille,  puisque,  en 
définitive,  ce  seront  uniquement  des  actes  privés,  des  con- 
trats, des  acquisitions,  des  procès,  que  ces  établissements 
seront  admis  à  faire  dans  le  pays.  Et,  du  moment  que  l'ordre 
public  international  n'est  plus  en  cause,  chacun  de  ces  éta- 
blissements ne  doit  plus  relever  que  de  sa  loi  ('). 

310  bis,  IV.  Mais  les  Etats  sont  ils,  sous  ce  rapport,  dans 
une  situation  différente?  Une  importante  fraction  de  la  doc- 
trine estime  qu'ils  ne  sauraient  faire  servir  la  capacité  qu'ils 
tiennent  de  leur  personnalité  à  toutes  sortes  d'acquisitions 
'Cn  dehors  de  leur  territoire,  et  qu'elle  doit  être  strictement 
(limitée  aux  droits  nécessaires  à  leur  destination  sociale  à 
l'étranger,  sur  laquelle  doivent  être  mesurés  leurs  droits. 
Mais  de  là,  tandis  que  les  uns  concluent  qu'il  faut  les  leur 
refuser  tous,  sauf  le  droit  d'ester  en  justice  (^),  que  les  autres 
leur  dénient  seulement  la  capacité  d'être  institués,  qui  leur 
est  inutile  pour  jouer  le  rôle  qui  leur  convient  au  dehors  (^), 
d'autres  auteurs  leur  concèdent  du  moins  la  faculté  d'ac- 
complir tous  les  actes  qui  se  rattachent  à  leur  fonction  inter- 
nationale, par  ce  motif  qu'ils  doivent  se  borner  à  l'extérieur 
à  personnifier  les  sociétés  qu'ils  représentent.  Encore  cette 
fonction  peut-elle   être  conçue    d'une  façon  plus   ou   moins 

(')  Michoud,  loc.  cit.,  p.  201  s.  —  Contra  :  Uucrocq,  loc.  cit.,  p.  71  s. 

{'')  Laurent,  I,  n.  310  et  311. 

(3)  Moreau,  J.  Clunet,  1892,  p.  3i0  s. 
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large  :  et  c'est  pourquoi,  si  certains  partisans  de  ce  dernier 
système  entendent  retirer  aux  Etats  le  droit  d'être  institués 
lég-ataires  universels  et  d'acquérir  d'autres  immeubles  (|ue 
ceux  qui  seraient  affectés  à  l'installation  de  leurs  services  di- 
plomatiques ou  consulaires  ou  encore  à  Thabilation  person- 
nelle de  leurs  représentants  (^^),  il  en  est  qui  leur  permettent 
en  outre  de  faire  toutes  les  acquisitions  qui  auraient  pour 
objet  d'assurer  à  leurs  nationaux  quelques-uns  des  avantages 
de  la  mère-patrie,  tels  que  l'exercice  d'un  culte  non  professé 
dans  les  pays  (|u'ils  habitent.  Et  de  fait,  il  arrive  assez  sou- 
vent qu'ils  soient  propriétaires  de  leurs  hôtels  d'ambassade, 
■d'églises  d'un  rite  particulier  ou  môme  d'établissements  d'ins- 
truction comme  la  villa  Médicis  (^). 

Mais  toutes  ces  restrictions  nous  paraissent  devoir  être  éga- 
lement condamnées,  comme  le  principe  commun  dont  elles 
s'inspirent.  Pourquoi,  en  effet,  voudrait-on  s  en  tenir  aux  exi- 
gences de  la  fonction  inlernalionale  des  Etats,  lorsqu'on  se 
propose  de  déterminer  leur  capacité  à  l'élranger?  Il  faudrait 
sans  doute  mesurer  leurs  droits  sur  celte  fonction,  s'il  était  vrai 
que  ce  fût  pour  leur  permettie  de  la  remplir  môme  au  de- 
hors que  leur  personnalité  fût  reconnue.  Or  la  vraie  raison 
de  celle  reconnaissance  obligatoire  est  que  leurs  droits  en 
tant  que  personnes  civiles  sont  si  inséparables  de  leurs  droits 
comme  personnes  publiques  que  ces  derniers  enlrainent 
nécessairement  ceux-là.  Et  parlant,  dans  quelque  but  qu'ils 
en  usent  au  delà  de  leurs  frontières,  cet  exercice  est  légitime, 
pourvu  qu'il  consiste  toujours  dans  de  simples  actes  privés, 
par  exemple  dans  des  acquisitions,  quels  qu'en  soient  le  mode 
et  l'objet.  Ce  n'est  point  ainsi  accorder  aux  Etals  la  faculté 
de  créer  en  territoire  étranger  de  véritables  services  publics, 
analogues  à  ceux  de  la  mère-patrie  :  celte  faculté  ne  leur 
^appartient  pas  plus  qu'à  toutes  autres  personnes  civiles, 
parce  qu'elle  serait  évidemment  attentatoire  à  la  souveraineté 
des  pays  où  ils  prétendraient  les  établir.  C'est  seulement  les 
autoriser  à  mettre  à  profit  leur  personnalité  à  toutes  fins,  tant 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  p.  269,  n.  1. 
(*)  Ducrocq,  loc.  cit.,  p.  74. 
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que  ces  fias  n'ont  rien  de  contraire  à  l'ordre  public  local. 
Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  les  assujettir  à  un  soi-disant  prin- 
cipe de  spécialité,  qui  les  enfermerait  à  l'étranger  dans  leur 
fonction  internationale,  alors  que,  par  nature,  leur  rôle  est 
on  ne  peut  plus  général  et  qu'ils  peuvent  utiliser  leur  capa- 
cité dans  l'intérêt  même  de  leurs  services  intérieurs  (^). 

311.  L'idée  de  personne  est  inséparable  de  celle  de  droits, 
puisque  c'est  elle  qui  en  est  le  support.  Subjectivement  on 
appelle  droits  les  facultés,  pouvoirs  ou  avantages  que  la  loi 
reconnaît  aux  personnes  (^). 

Ils  se  divisent  en  droits  politiques  et  droits  civils. 

Les  droits  politiques  sont  ceux  que  la  loi  confère  aux  particu- 
liersdans  leurs  rapports  avec  l'Etatou  avec  la  puissance  publi- 
queetqui  impliquent  une  certaine  participation  à  cette  puis- 
sance. Tels  sont  les  droits  d'élection  et  d'éligibilité  aux  assem- 
blées politiques,  le  droit  de  remplir  les  fonctions  publiques,  et 
aussi  certains  offices  qui,  quoique  se  rattachant  au  droit  civil, 
sont  assimilés  à  ces  fonctions  sous  le  rapport  des  conditions 
d'aptitude  qu'ils  exigent  en  la  personne  de  ceux  qui  sont  admis 
à  s'en  acquitter  [miinera  publica).  La  détermination  de  cette 
catégorie  de  facultés  légales  relève  du  droit  constitutionnel. 

Les  droits  civils  sont  ceux  que  la  loi  reconnaît  aux  person- 
nes dans  leurs  rapports  privés  avec  d'autres  personnes,  tous 
les  droits  en  un  mot  qui  dérivent  du  droit  privé  ou  civil.  Telle 
est  du  moins  la  signification  de  l'expression  «  droits  civils  » 
quand  on  l'oppose  à  celle  de  «  droits  politiques  ».  Mais  on  la 
prend  quelquefois  dans  un  sens  beaucoup  plus  restreint  :  elle 
désigne  alors  une  certaine  partie  seulement  des  droits  privés, 
ceux  qui  sont  une  création  du  droit  civil,  de  la  loi  positive  du 
pays,  et  qui  n'existeraient  pas  sans  elle,  par  opposition  aux 
droits  naturels,  qui  dérivent  du  droit  des  gens  (^). 

312.  L'état  [status)  d'une  personne  est  la  position  juridique 

(')  Cpr.  Michoud,  loc.  cit.,  p.  208  s.  ;  Laîné,  op.  cit.,  p.  294  s.  ;  Laurent,  Dr.  ciu. 
inteni.,  IV,  n.  137  s. 

(2)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1  ;  Beudant,  InlrocL,  n.  6  ;  Capitant,  p.  17  s. 

(3)  Cpr.  Dernolombe,  I,  n.  140;  Demante,  I,  n.  14;  Laurent,  I,  n.  317  et  318; 
Hue,  1,  n.  218;  Beudant,  I,  n.  45,  49  et  50. 


NOTION    DE    LA   PERSONNALITÉ  315 

qu'elle  occupe  dans  la  société,  ou  l'ensemble  des  qualités 
légales  qui,  résultant  tantôt  de  faits  purs  et  simples  comme  la 
naissance  ou  l'Age,  et  tantôt  d'actes  juridiques  comme  la  natu- 
ralisation ou  le  mariage,  lui  assignent  sa  manière  d'être  et 
déterminent  son  individualité  (*).  Il  est  donc  essentiellement 
complexe,  puisqu'il  procède  à  la  fois  des  relations  que  cette 
personne  peut  avoir  avec  les  êtres  qui  l'entourent  et  les  grou- 
pes qu'ils  forment,  les  nations  et  les  familles,  et  de  sa  propre 
situation  physique.  Ainsi  il  varie  pour  un  individu  suivant 
qu'il  est  national  ou  étranger,  enfant  légitime,  naturel  ou 
adoptif,  célibataire,  marié,  veuf  ou  divorcé,  du  sexe  mascu- 
lin ou  du  sexe  féminin,  majeur  ou  mineur. 

Tous  ces  éléments  sont  bien,  selon  nous,  quoi  qu'on  ait  dit, 
également  constitutifs  de  l'état,  et  ce  n'est  pas  le  confondre  avec 
la  capacité  que  d'y  comprendre  notamment,  comme  nous  le 
faisons,  la  majorité  ou  la  minorité.  Ce  n'est  pas  parce  que 
cette  qualité  entraine  avec  elle  la  capacité  ou  l'incapacité 
qu'elle  ne  fait  pas  partie  intégrante  de  l'état,  puisque  toutes 
les  autres  qualifications  légales  dont  il  est  formé  sont  suscep- 
tibles, elles  aussi,  d'influer  sur  la  nature  et  l'étendue  des 
droits  de  l'individu.  Ce  serait  confondre  ensemble,  au  con- 
traire, la  cause  et  l'effet  que  de  faire  entrer  ces  deux  situations 
ou  états  parmi  les  éléments  de  la  capacité,  puisque  ce  sont 
eux  qui  en  sont  en  partie  la  source.  Au  surplus,  et  cette  obser- 
vation nous  paraît  péremptoire,  il  serait  étrange  qu'on  exclût 
des  éléments  de  l'état  précisément  ceux  qui  tiennent  à  la 
situation  absolue,  personnelle  de  l'individu,  et  qui  exercent 
de  nos  jours  sur  sa  condition  civile  une  bien  autre  influence 
que  ceux  qui  ne  procèdent  que  de  sa  situation  relative,  c'est-à- 
dire  de  ses  rapports  avec  une  nation  ou  une  famille  (^). 

L'état  de  la  personne,  qui  était  composé  à  Rome  de  trois 
éléments  ou  status^  le  status  iibertatis,  le  status  civitatis  et  le 
status  familiœ,  et  qui  sous  l'ancien  régime  fut  encore  plus 


(1)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  52,  p.  259  et  260,  n.  1  et  2  ;  Demolombe,  I,  n.  132  et 
135  ;  Demante,  I,  n.  13  ;  Beudant,  Inlrod.,  n.  160,  et  I,  n.  93  ;  Planiol,  I,  n.  401  s.  ; 
(^apitant,  p.  65  s. 

(^)  Planiol,  I,  n.  401.  —  Conlra  :  Capitant,  p.  68,  et  note  5.  —  Cpr.  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit. 
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comjilifjué,  h  raison  cle  la  distinction  des  ordres,  ne  comprend 
que  deux  de  ceux-là  dans  notre  droit,  puisque  tous  les  hom- 
mes sont  libres  :  la  nationalité  et  la  famille.  Mais  il  faut  en 
compter  un  de  plus,  et  non  moins  important,  qui  naît  de  sa 
situation  physique,  notahiment  sous  le  rapport  du  sexe  ou  de 
l'âge. 

Très  logiquement  d'ailleurs,  et  quoique  Tusage  soit  con- 
traire, on  pourrait  distinguer  encore  dans  l'état  un  quatrième 
élément,  Télément  professionnel,  puisque  certaines  consé- 
quences juridiques  y  sont  attachées  ('). 

L'état  d'une  personne  est  politique  ou  civil,  suivant  qu'on 
envisage  sa  position  sous  le  rapport  du  droit  public  (nationa- 
lité, qualité  de  citoyen),  ou  sous  le  rapport  du  droit  privé 
(relations  de  famille,  âge,  sexe,  état  des  facultés  mentales)  (^). 

L'état  de  la  personne  est  une  des  sources,  mais  non  pas  la 
seule,  dont  dérivent  ses  droits  et  ses  obligations,  c'est-à-dire 
leur  nature,  leur  étendue,  comme  aussi  l'aptitude  à  les  exer- 
cer ou  à  les  remplir,  c'est  à-dire  la  capacité  (^). 

313.  La  capacité  juridique  est  l'aptitude  légale  à  devenir 
le  sujet  de  droits  et  d'obligations  et  à  agir  comme  tel  par  soi- 
même  et  dans  la  plénitude  de  son  indépendance  (^). 

Elle  est  politique  ou  civile,  suivant  la  nature  des  droits 
auxquels  elle  se  rapporte. 

La  capacité  se  distingue  da  pouvoi?%  qui  donne  à  une  per- 
sonne la  faculté  d'agir,  non  pour  elle-même,  mais  pour  au- 
trui (^). 

314.  L'ensemble  des  droits  pécuniaires,  actifs  et  passifs, 
d'une  personne,  constitue  un  tout  complexe,  qu'on  appelle 
son  patrimoine  ;  ses  biens  sont  alors  envisagés  comme  for- 
mant une  universalité  de  droit. 

Le  patrimoine  laisse  en  dehors  de  lui  les  droits  et  les  obli- 
gations de  la  personne  qui  ne  sont  pas  appréciables  en  argent, 


(')  Planiol,  I,  n.  iOl. 

(2)  Cf.  Planiol,  I,  n.  405-412;  Gapitant,  p.  67. 
(*)  Planiol,  I,  n.  414  s.;  Capilant,  p.  67  s. 

(*)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  52,  p.  260,  n.  3;  Demolombe,  I,  n.  132;  Beudant, 
Introd.,  n.  160;  Planiol,  1,  n.  415;  Capilant,  p.  68  s.  et  p.  CO  s. 
(5)  Planiol,  I,  n.  417. 
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et  notamment  ses  droits  publics,  ses  droils  de  puissance,  et 
les  devoirs  qui  correspondent  h  ces  droits. 

Si  le  patrimoine  exprimait,  comme  le  disent  MM.  Aubry  et 
Rau  ('),  la  «  personnalité  même  de  l'homme,  considérée  dans 
ses  rapports  avec  les  objets  extérieurs  sur  lesquels  il  peut 
ou  pourra  avoir  des  droits  à  exercer  »,  il  en  résulterait  que 
toute  personne,  physique  ou  morale,  a  et  peut  seule  avoir  un 
patrimoine,  et  qu'elle  n'en  a  nécessairement  qu'un  (^).  Mais 
on  a  précisément  reproché  à  cette  conception  d'avoir  exagéré 
cetle  idée  d'unité,  en  faisant  ainsi  dériver  de  l'essence  de  la 
personnalité  les  attributs  du  patrimoine,  et  par  là  de  s'être 
placée  hors  d'état  de  justifier  certaines  solutions  légales,  en 
même  temps  qu'elle  empêchait  certains  développements  de 
cette  théorie  qui  eussent  été  d'une  incontestable  utilité  prati- 
que (■^).  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  ces  vues  divergentes. 

(')  VI,  §  573,  p.  230,  n.  6. 

('^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  231  ;  Planiol,  I,  n.  747  s. 

(^)  Cf.  sur  cette  conception,  Oény,  op.  cit.,  p.  126  s. 


DE  Li  JOUISSANCE 


ET    DE 


Li  PRIVATION  DES  DROITS  CIVILS 

(Livre  1er,  titre  I«r  du  Code  civil) 


CHAPITRE  PREMIER 

DE    LA   JOUISSANCE    DES  DROITS   CIVILS 

315.  Quoique  les  deux  expressions  consacrées  par  l'usage 
ne  se  fassent  passuffîsammentantithèseetqu'elles concentrent 
l'attention  sur  le  côté  actif  des  facultés  légales,  à  l'exclusion 
des  obligations  susceptibles  de  dériver  de  leur  usage  (^),  on 
distingue  la  jouissance  d'un  droit  de  son  exercice.  La  jouis- 
sance consiste  dans  l'aptitude  légale  à  acquérir  le  droit,  à 
en  être  investi,  à  en  devenir  le  titulaire,  ou  dans  la  propriété 
du  droit,  acquise  en  vertu  de  cette  aptitude.  L'exercice  du 
droit,  c'est  l'aptitude  légale  à  en  user,  à  le  mettre  en  œuvre, 
ou  l'usage  opéré  en  vertu  de  cette  aptitude.  Ainsi,  jouir  d'un 
droit,  c'est  être  apte  à  l'avoir;  l'exercer,  c'est  être  apte  à  en 
user  lorsqu'on  l'a.  On  jouit  du  droit  de  propriété  lorsqu'on 
est  apte  à  être  propriétaire  ;  on  ne  l'exerce  pleinementque  lors- 
qu'on peut  par  soi-même,  c'est-à-dire  sans  représentant  légal 
et  sans  autorisation,  retirer  de  sa  propriété  toute  l'utilité 
qu'elle  comporte  d'après  la  loi  (^). 

De  cette  distinction  même  il  résulte  qu'elle  est  naturelle- 
ment inapplicable  à  tous  les  droits  pour  lesquels  on  ne  peut 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  416. 

n  Planiol,  I,  n.  416;  Capitant,  p  90. 
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pas  concevoir  Texercice  séparé  de  la  jouissance,  parce  qu'il 
faut  les  exercer  soi  même,  sous  peine  de  ne  pas  les  exercer 
du  tout  et  partant  d'en  être  réellement  privé  :  c'est  le  cas  pour 
le  droit  de  se  marier,  de  tester,  et  pour  tous  les  droits  poli- 
tiques, qu'on  ne  peut  évidemment  pas  exercer  par  rintermé- 
diaire  d'un  représentant  ('). 

La  diflerence  entre  la  jouissance  et  l'exercice  des  droits 
amène  à  distinguer  deux  sortes  d'incapacités,  l'incapacité  de 
jouissance,  ou  privation  de  droits  proprement  dite,  et  l'inca- 
pacité d'exercice,  ou  véritable  incapacité,  et  deux  grandes 
catégories  d'incapables,  suivant  qu'ils  sont  privés  de  la  jouis- 
sance ou  seulement  de  l'exercice  de  ces  facultés  légales  (^). 
Les  incapacités,  plus  ou  moins  étendues  et  de  nature  très 
différentes,  procèdent  d'ailleurs  de  causes  très  diverses,  et 
])rincipalement,  soit  de  vues  politiques  ou  économiques  qui 
font  refuser  à  des  personnes  certains  droits,  soit  d'une  pen- 
sée de  protection  des  faibles,  soit  de  l'état  de  dépendance  de 
certains  individus  par  rapport  à  d'autres  personnes,  soit  enfin 
d'une  pénalité  qui  entraine  avec  elle  certaines  déchéances  (^). 

Si  précis  que  soit  le  sens  de  cette  distinction,  il  est  arrivé 
pourtant  au  législateur  d'en  employer  les  termes  l'un  pour 
l'autre.  Ainsi  il  parle,  dans  l'art.  7,  de  l'exercice  des  droits 
civils,  alors  qu'il  entend  très  certainement  désigner  la  jouis- 
sance, tandis  qu'il  parle  de  la  jouissance  dans  les  art.  984  et 
985  C.  pr.,  alors  qu'il  songe  non  moins  certainement  à  l'exer- 
cice (*). 

316.  Le  chapitre  P"™  du  titre  I*"  traite  exclusivement  de  la 
jouissance  des  droits  civils. 

A  qui  appartient-elle?  Le  nouvel  art.  8,  al.  1,  tel  qu'il  a 
été  modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889,  répond  :  «  Tout  Fran- 
çais jouira  des  droits  civils.  »  Il  suffit  donc  d'être  Français 
pour  avoir  celte  jouissance  :  il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir 


(')  Beudant,  1,  n.  56  ;  Gapilant,  p.  94. 

H  Cpr.  Capitant,  p.  90  s.  ;  Planiol,  I,  n.  419  ;  Beudant,  I,  n.  52  s, 

h'  Cf.  Aubry  et  Rau,  1,  §  52,  p.  261  ;  Planiol,  I,  n.  422  s.  ;  Capitant,  p.  91  s. 

C)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  52,  p.  261  ;  Demoloinbe,  I,  n.  139  ;  Golnriet  de  Santerre, 
I,  n.  16  bis-\\\  Laurent,  1,  n.  319;  Hue,  I,  n.  219;  Planiol,  I,  n.  419s.;  Beudant, 
I,  n.  43  et  51  s.  ;  Capitant,  p.  90  s. 
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en  outre  la  jouissance  dos  droits  politiques  et  la  qualité  de 
<«  citoyen  »,  A  supposer  qu'elle  soit,  ce  qu'on  a  contesté,  encore 
distincte  de  la  qualité  de  national  (').  (Test  ce  que  déclare 
expressément  le  nouvel  art.  7,  qui  n'est  qu'un  article  de  ren- 
voi :  «  L'exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  Vexercice 
des  droits  politiques,  lesquels  s  acquièrent  et  se  conservent 
conformément  aux  lois  constitutionnelles  et  électorales.  » 

La  plénitude  de  jouissance  des  droits  civils  (et  on  verra 
plus  tard  en  quel  sens  précis  il  faut  prendre  ces  mots)  étant 
attachée  à  la  qualité  de  Français,  il  faut  donc  rechercher 
tout  d'abord  quelles  personnes  sont  françaises,  c'est-à-dire 
étudier  la  théorie  de  la  nationalité.  L'intérêt  de  cette  étude 
apparaît  d'ailleurs  sous  d'autres  aspects,  car,  d'une  part, 
chaque  pays  impose  à  ses  nationaux  des  devoirs  particuliers 
en  même  temps  qu'il  leur  assure  une  protection  spéciale,  et, 
d'autre  part,  le  droit  international  privé  commande  fréquem- 
ment, pour  la  solution  des  conflits  de  lois,  l'application  de 
la  loi  nationale  des  intéressés  (-). 

SECTION  PREMIÈRE 

DES    NATIONAUX     FRANÇAIS    (^) 

g  I.  Historique. 
317.  Envisagée  quant  aux  individus,    la  nationalité  peut 

(')  Sur  cette  distinction,  cf.  Beudant,  I,  n.  46  s.  ;  Planiol,  I,  n.  407;  Demantc, 
Rev.  crlt.,  1869,  XXXIV,  p.  164  et  208. 

C).\ubry  etRau,  I,  §52,  p.  261;  Demolombe,  I,  n.  138  et  141;  Laurent,!,  n.  318; 
Hue,  I,  n.  220;  Despagnet,  3«  édit.,  1899,  n.  109. 

(')  Cogordan,  La  nalionaliié  au  point  de  vue  des  rapporls  inler7iationaux , 
2«  édit.  Paris,  1890;  Le  Suenr  et  Dreyfus,  La  nationalité,  Paris,  1890;  R.  Vin- 
cent, La  loi  du  26  juin  1889  sur  la  nal.,  Lois  nouvelles,  1889,  I,  p.  710,  812 
et861;  Monnot  et  Bonde,  Précis  sur  la  nalionaliié,  Paris,  1890;  Leray,  Dro't 
international  privé,  Loi  du  26  Juin  1889,  1890;  Bickart,  La  loi  de  1889,  Paris, 
1890;  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique  de  droit  intern.  privé,  Paris,  1892,  t.  I, 
(La  Nationalité).  (G'esl  à  cet  ouviage  que  se  l'éfèrent,  sauf  indication  contraire, 
nos  citations  de  cet  auteur  relatives  à  la  nationalit*^)  ;  Rouard  de  Gard,  La  natio- 
nalité franc.,  Paris,  1893;  GeoufTre  de  Lnpradelie,  De  la  nationalité  d'origine, 
Paris,  1893;  Gampistron,  Connn.  prat.  des  lois  des  26  juin  1889  et  22  juillet  1893, 
Paris,  1894;  Despagnet,  La  loi  du  22  juillet  1893,  Paris,  1893;  Glard,  De  l'acquis, 
et  de  la  perle  de  la  nationalité  française,  Paris,  1893;  Alauzet,  De  la  qualité  de 
Pers.  —  2e  éd.,  I.  21 
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être  définie  le  lien  qui  rattache  une  personne  à  une  nation 
déterminée  ('). 

318.  Par  un  principe  supérieur  d'ordre  public,  tout  homme 
doit  avoir  une  nationalité.  Comme  il  lui  est  impossible  de 
rester  étranger  pendant  sa  vie  à  tout  groupement  social,  si 
embryonnaire  ou  si  amorphe  que  soit  celui-ci,  il  doit  néces- 
sairement dès  sa  naissance  se  rattacher  à  l'un  de  ceux  qui 
existent.  D'une  part,  en  effet,  l'intérêt  des  tiers  avec  lesquels 
il  est  appelé  à  entrer  en  relations  veut  qu'ils  puissent  connaître 
exactement  l'étendue  de  ses  droits,  qui  dépendent  dans  une 
large  mesure  de  sa  nationalité.  D'autre  part,  le  groupe  au 
milieu  duquel  il  vit  est  au  plus  haut  point  intéressé  à  savoir 
comment  cet  individu  entend  se  comporter  à  son  égard,  soit 
dans  la  paix,  pour  subir  les  charges  qui  pèsent  sur  les  mem- 
bres du  groupe,  soit  dans  la  guerre.  Nul  ne  peut  donc  légiti- 
mement vivre  en  marge  de  toutes  les  sociétés  et  profiter  de 
toutes  sans  faire  parlie  d'aucune. 

Mais,  à  l'inverse,  et  par  une  suite  logique  du  même  prin- 
cipe, un  homme  ne  doit  pas  avoir  plusieurs  nationalités  : 
«  duarum  civitatinn,  disait  déjà  Gicéron,  civis  esse  nemo  po- 
test.  »  Ce  cumul  rendrait,  à  raison  de  la  diversité  des  législa- 
tions, sous  beaucoup  de  rapports,  sa  condition  incertaine,  et 
il  serait  de  plus  incompatible  avec  les  devoirs  exclusifs  que 
chaque  pays  impose  à  ses  ressortissants. 

La  vérité  théorique  de  ces  principes  n'empêche  pas  que  les 
nations  se  sont  le  plus  souvent  uniquement  préoccupées, 
dans  le  règlement  de  la  question  de  nationalité,  de  ce  qu'elles 
croyaient  être  leur  intérêt,  de  telle  sorte  qu'en  revendiquant 
certaines  personnes  parmi  leurs  nationaux  ou  en  infligeant  à 
d'autres  la  dénationalisation,  elles  ont  créé  des  catégories 
d'individus  qui  ont  plusieurs  nationalités   et  d'autres  qui,  à 

Français,  2e  éd.,  Paris,  1880;  Robillard,  Eludes  sur  VacquisiLion  et  la  perle  de 
la  qualité  de  Français,  Paris,  1874;  Chantret,  Caractères  du  droit  de  cité  à 
Rome  et  de  la  naiion.  franc.,  Paris,  1876;  Coliendy,  Le  Droit,  27  oct.,  Set  lOnov. 
1889;  Slemler,  J.  Clunel,  1890,  p.  385  et  561  s.  ;  GrufTy,  /.  Clunet,  1894,  p.  472  et 
765  s.  —  Cf.  la  bibliographie  des  plus  complètes  donnée  par  M.  Weiss,  op.  cit., 
p.  iij. 

(1)  Gogordan,  p.  3;  Weiss,  I,  p.  1;  Despagnet,  3"  édit.,   1899,  n.    109;  Hue,  1, 
n.  221;  Rouard  de  Gard,  p.  V. 
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l'inverse,  n'en  ont  aucune,  et  suscité  entre  Etats  des  conflits  h 
peu  près  insolubles  ('). 

319.  Chacun  devant  avoir  dès  sa  naissance  une  nationalité, 
comment  se  détermine  cette  nationalité  d'origine?  Théorique- 
ment trois  systèmes  sont  possibles. 

Le  premier  s'attache  exclusivement  aux  liens  du  sang  : 
l'enfant  prend  en  naissant  la  nationalité  de  ses  auteurs.  C'est 
le  jus  sangiiinis.  Si  ce  qui  fait  une  nation  p),  c'est  l'identité 
de  race  et  la  communauté  d'intérêts,  de  souvenirs  historiques 
et  d'aspirations,  à  la  vérité  nous  donnons  avec  la  vie  à  nos 
enfants  notre  propre  nationalité  :  ils  sont  unis  au  pays  parle 
même  lien  qui  nous  y  attache. 

Le  second  système  ne  prend  en  considération  que  le  lieu 
de  la  naissance  :  l'enfant  est  le  national  du  pays  où  il  nait. 
C'est  Xa  jtis  soli.  Il  ne  se  justifie  pas  rationnellement,  et  ne 
s'explique  que  par  une  exagération  de  l'idée  de  souverai- 
neté. 

La  dernière  conception  fait  une  part  aux  deux  précédentes 
et  admet,  dans  une  mesure  inégale  et  très  variable,  l'in- 
fluence du  jus  sanguinis  et  du  jus  soli,  c'est-à-dire  de  la 
filiation  et  du  milieu  dans  lequel  l'individu  a  vu  le  jour.  Tout 
en  tenant  compte,  plus  ou  moins,  des  liens  du  sang,  elle  sup- 
pose chez  l'enfant  un  certain  attachement  moins  pour  le  sol 
natal  que  pour  la  civilisation  particulière  à  laquelle  il  appar- 
tient par  le  fait  de  sa  naissance.  Ce  fait  ayant,  en  tout  cas, 
rendu  l'assimilation  de  l'enfant  aux  nationaux  plus  facile  ou 
plus  naturelle,  le  législateur  lui  offre  ou  lui  impose,  suivant 
les  cas,  la  nationalité  du  pays  où  il  est  né. 

320.  Ces  trois  conceptions  théoriques  ont  été  successive- 
ment appliquées  dans  le  cours  de  l'histoire  (^). 

A  Rome,  la  première  fut  seule  en  faveur.  La  cité,  n'étant, 
à  l'origine  du  moins,  qu'une  agrégation  de  familles  partici- 


(')  Cf.  sur  ces  conflits,  infra,  n.  590. 
\       (*)  Cf.  E.  Renan,    Qu'est-ce  qu'une   nation?  (discours    et   conférences);  Ad. 
I   Franck,  conférence  (Bull,  de  la  Soc.  franc,  des  amis  de  la  paix)  ;  Ch.  Brocher, 
'.,  J.  Clunet,  1880,  p.  289;  P.  Esperson,  eod.  loc,  1880,  p.  24. 

(')  Cpr.  Gogordan,  p.   21-28;  Weiss,  I,  p.  32-51;  Despagnet,  n.    118;  Hue,  I, 
0.221;  Laurent,  I,  n.  321;  Rouard  de  Gard,  p.  33;  Beudant,  I,  n.  12  s. 
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pant  au  même  culte,  ne  peut  compter  parmi  ses  membres 
que  les  membres  de  ces  familles  elles-mêmes.  En  principe 
donc,  l'enfant  issu  ex  justis  7iiipliis  suit  la  nationalité  de  son 
père  au  jour  de  la  conception,  et  Tenfant  né  en  dehors  des 
justes  noces  la  nationalité  de  sa  mère  au  jour  de  l'accouche- 
ment. Encore  cette  règle  reçoit-elle  exception  dans  certains 
cas  où  la  cité  romaine  paraît  être  trop  facilement  acquise  : 
c'est  ainsi  que  la  loi  Minicia  avait  notamment  décidé  que  l'en- 
fant né  de  l'union  irrégulière  d'une  Romaine  avec  un  péré- 
grin  serait  pérégrin  comme  son  père.  Dans  un  Etat  si  jaloux, 
pour  des  raisons  à  la  fois  religieuses  et  politiques,  de  son 
droit  de  cité,  la  naissance  sur  le  sol  romain  ne  pouvait  être 
d'aucune  influence  (^). 

321.  La  féodalité  devait  prendre  le  contre-pied  de  la  théo- 
rie romaine.  Puisque,  sous  te  régime  féodal,  qui  a  ses  racines 
dans  le  sol,  la  loi  territoriale  étend  son  empire  sur  tout  ce  qui 
se  trouve  dans  les  limites  de  la  seigueurie,  hommes  et  biens, 
toute  naissance  sur  la  terre  du  seigneur  donne  à  celui-ci  uu 
sujet  de  plus.  «  L'homme  et  la  terre  étaient  une  seule  et  même 
chose,  disait  Boissy  d'Anglas,  dans  la  séance  du  29  frimaire 
an  X  {^),  et  l'un  se  confondait  dans  la  nature  de  l'autre.  »  Si 
le  seigneur  y  gagnait  d'ailleurs  un  homme,  le  nouveau  res- 
sortissant, lorsqu'il  était  fils  d'aubain,  échappait  par  là  aux 
droits  d'aubaine  (^). 

322.  Au  XVI®  siècle,  c'est  encore  par  le  jus  soli  que  se  dé- 
termine exclusivement  la  nationalité.  «  Les  vrays  et  naturels 
Français,  dit  Bacquet  (^),  sont  ceux  qui  sont  naiz  dedans  le 
royaume,  pais,  terres  et  seigneuries  de  la  nation,  domination 
et  obéissance  du  Roy.  »  Et  ailleurs  (^)  il  ajoute  :  «  nou& 
tenons  en  France  que  tout  homme,  qui  n'est  né  dedans  le 

royaume ,  est  appelé  aubein  ou  bien  estranger  :  soit  qu'il 

fasse  résidence  continuelle  au  royaume,  soit  qu'il  y  demeure 


(')  Gaius,  I,  §67,  78,  90  et  92  ;  Ulpien,  iîer/î^te,  V,  §  8  à  10;  LL.  19  et  24,  D.,  De 
statu  hom.,  I,  5.  —  Cf.  Accarias,  !»;'.  rom.,\,  n.  37  et  46;  Girard,  Dy.  ?-om.,  p.  102. 
(')  Archives  partementuii-es,  III,  p.  194.  j| 

(^)  Laurière,  vo  Aubains;  Beaurnaiioir,  Coût,  de  Beauvoisis,  ch.  XLV. 
(*)  Droit  d'Aubeiue,  I,  ch,  II,  n.  2. 
(8)  Op.  cit.,  I,  ch.  II,  n.  1. 
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pour  certaia  temps  seulement,  soit  qu'il  soit  simple  viateur 
et  passager.  Eu  sorte  (jue  ce  mot  d'auhein  siguiiie  autant 
tju'estranger  et  homme  natif  hors  de  France.  »  L'enfant  né  en 
dehors  du  royaume,  de  parents  français,  est  donc  étranger  ('). 

Au  xviii''  siècle,  Pothier  (-),  après  avoir  rappelé  la  détinition 
de  Bacquet,  expose  en  ces  termes  la  vieille  doctrine,  toujours 
régnante  :  «  pour  que  ceux  qui  sont  nés  dans  les  pays  de  la 
domination  française  soient  réputés  Français,  on  ne  consi- 
dère  pas  s'ils  sont  nés   de  parents  français  ou  dé  parents 
étrangers,  si  les  étrangers  sont  domiciliés  dans  le  royaume 
ou  s'ils  n'y   sont  que   passagers...  Toutes  ces  circonstances 
sont  indifférentes  dans  nos  usages  :  la  seule  naissance  dans 
le  royaume  donne  les  droits  de  naturalité  indépendamment 
de  l'origine  des  père  et  mère  et  de  leur  demeure.  »  Mais  il 
ajoute  :  «  des  enfants  nés  dans  un  pays  étranger,  d'un  père 
français  qui  n'a  pas  établi  son  domicile  dans  ce  pays,  ni  perdu 
l'esprit  de  retour,  sont  aussi  Français  :  à  plus  forte  raison, 
celui  qui  serait  né  en  pleine  mer  de  parents  français  doit-il 
être  Français.  »  Et  plus  loin  il  compte  deux  conditions  pour 
être  étranger  :  «  la  première,  que  l'aubain  soit  né  en  pays 
étranger  ;    la   seconde,    qu'il   soit  né   de   parents   étrangers, 
parce  que...  la  seule  naissance  hors  du  royaume  ne  suffit  pas 
pour  rendre  étranger.  »  Elle  ne  suffisait  plus  en  effet  :  sous  les 
efforts  de  la  jurisprudence,  \e  j'its  sangiiinis  venait  d'être  par- 
tiellement reconnu  à  côté  du  jus  soli,  qui  continuait  à  s'appli- 
quer dans  toute  sa  rigueur  aux  enfants  nés  dans  les  limites 
de  la  domination  française  ("'). 

323.  Cette  doctrine  ainsi  établie  à  la  fin  de  l'ancien  régime, 
d'après  laquelle  on  naît  Français  par  cela  seul  qu'on  naît  en 
France  ou  de  parenls  français,  fut  consacrée  par  toutes  les 
constitutions  qui  se  succédèrent  jusqu'à  la  promulgation  du 
Code  civil  (M. 


(*)  Domat,  Droit  public,  Vw.  I,  lit.  6,  scct.  4,  n.  5. 

(^)  Tr.  des pe7'son7ies,  part.  !'«,  tit.  2,  sect.  i"",  n.  45. 

{')  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  12  mars  1707,  Journ.  des  audiences,  V, 
p.  II,  iiv.  VII,  p.  21. 

(*)  Constit.  de  1791,  lit.  II,  art.  2  et  3;  de  1793,  art.  4;  de  l'an  III,  art.  8  et  10 
de  lan  VIII,  art.  2  et  3. 
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324.  Celte  conceplioii  mixte  parut  d'abord  devoir  être 
adoptée  par  les  rédacteurs  de  ce  code.  Elle  triompha  au 
conseil  d'Etat  par  des  considérations  tirées  plutôt  de  l'intérêt 
de  la  France  que  de  l'intérêt  de  l'enfant  :  les  besoins  de  la 
conscription,  qui  préoccupaient  avant  toute  chose  le  premier 
Consul,  décidèrent,  semble-t-il,  l'assemblée.  Mais  le  projet 
fut  vivement  critiqué  par  le  tribunat,  en  tant  qu'il  attribuait 
la  qualité  de  Français  à  l'individu  né  en  France  de  parents 
étrangers.  Quel  attachement  à  la  France  peut-on  espérer, 
disaient  ses  orateurs,  de  celui  que  le  hasard  peut-être  a  fait 
naître  sur  la  terre  française,  surtout  si,  peu  de  temps  après 
sa  naissance,  il  a  été  ramené  dans  le  pays  auquel  il  appar- 
tient par  son  origine?  «  Si  chaque  nation,  observait  Siniéon, 
fait  une  telle  déclaration,  nous  perdrons  autant  de  Français  que 
nous  en  gagnerons;  on  n'appartiendra  plus  à  sa  famille,  à  sa 
nation; la  patrie  dépendra  moins  de  l'affection  qui  y  attache, 
du  choix  et  de  l'établissement,  que  du  hasard  de  la  naissance. 
Ouvrons  nos  portes  aux  étrangers,  mais  ne  nous  en  saisissons 
pas  malgré  eux.  »  (') 

L'observation  porta  ses  fruits.  On  abandonna  le  principe 
dujîis  soliy  pour  se  rattacher  au  principe  da  jus  sanguinis. 
En  d'autres  termes,  d'après  le  systènie  du  code  civil,  la  natio- 
nalité se  transmettait  par  le  sang.  L'enfant  d'un  Français 
naissait  Français,  quel  que  fût  le  lieu  de  sa  naissance  (art.  10). 
Au  contraire,  l'enfant  issu  de  parents  étrangers  naissait 
étranger,  même  quand  il  avait  vu  le  jour  sur  la  terre  fran- 
çaise (art.  9).  Et  toutefois,  comme  ce  dernier  pouvait  avoir  un 
certain  attachement  pour  son  pays  natal,  le  code  civil  lui  offrait 
le  bénéfice  d'un  mode  de  nationalisation  privilégié.  On  l'ad- 
mettait à  réclamer  la  qualité  de  Français  dans  l'année  qui 
suivait  sa  majorité,  sous  la  seule  condition,  s'il  résidait  en 
France,  de  déclarer  que  son  intention  était  d'y  fixer  son 
domicile,  et,  s'il  résidait  en  pays  étranger,  de  faire  sa  sou- 
mission de  fixer  son  domicile  en  France  et  de  l'y  établir  dans 

(*)  Rapp.  au  Ivib.,  Locré,  Lég.,  II,  p.  248,  n.  10,  Disc,  au  C.  d'Et.,  p.  35,  n.  3, 
et  p.  58;  Maleville,  Analyse  de  la  discussion  du  code  civ.  au  cons.  d'Etal,  I,  p.  18. 
—  Cf.  Henncquin,  Rev.  de  légisL,  1852,  XLV,  p.  78;  Beudant,  Rev.  criL,  1856, 
IX,  p.  70. 
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l'année  de  l'acte  de  soumission.  Plus  tard,  la  loi  du  22  mars 
18i9  concéda  à  cet  étranger  le  droit  de  faire  cette  déclara- 
tion à  tout  âge,  lorsqu'il  aurait  satisfait  à  la  loi  française  sur 
le  recrutement  ou  servi  dans  nos  armées.  Telle  fut  la  part 
d'influence  réservée  au  jus  soli. 

325.  Assez  considérable  en  théorie,  cette  part  fut  pratique- 
ment presque  nulle.  Les  étrangers  nés  en  France  se  montrè- 
rent, en  très  grande  majorité,  peu  pressés  de  profiter  de  la 
faveur  qui  leur  était  faite.  Ils  continuèrent  de  résider  en 
France,  de  génération  en  génération  ;  Français  par  les  mœurs, 
jouissant  de  toutes  les  ressources  de  notre  situation  écono- 
mique et  de  tous  les  bienfaits  de  notre  civilisation,  sans  en 
supporter  les  charges,  ils  se  refusaient  à  devenir  nos  natio- 
naux, précisément  pour  échapper  à  celles-ci  et  à  la  plus 
lourde  de  toutes,  le  service  militaire. 

La  loi  du  7  février  1851  (*)  crut  obvier  à  cet  abus  en 
attribuant  de  plein  droit  la  qualité  de  Français  à  l'individu 
né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  était  né.  Mais 
elle  lui  accorda  néanmoins  la  faculté  de  revendiquer  la  qua- 
lité d'étranger  dans  l'année  de  sa  majorité.  La  plupart  usèrent 
de  ce  droit  d'option,  comme  il  était  facile  de  le  prévoir,  et  la 
loi  devint  de  la  sorte  illusoire.  Inutilement  la  loi  du  16  décem- 
bre 1874  imposa-t-elle,  à  ceux  qui  voudraient  ainsi  répudier 
la  qualité  de  Français,  l'obligation  de  justifier  par  une  attes- 
tation en  due  forme  de  leur  gouvernement  qu'ils  avaient  con- 
servé leur  nationalité  d'origine.  Dans  la  pratique  on  arrivait 
encore  à  se  procurer  assez  aisément  ce  certificat  sans  appar- 
tenir à  aucune  nation  déterminée. 

326.  En  dépit  de  tous  les  efforts,  et  malgré  les  facilités  nou- 
velles qu'accordèrent  aux  fils  d'étrangers  les  lois  des  14  février 
1882  et  28  juin  1883  pour  se  rattacher  à  la  France,  le  nom- 
bre des  étrangers  établis  à  demeure  sur  notre  territoire  et  se 
dérobant  à  toute  tentative  d'assimilation  continua  à  croître, 
tandis  que  le  très  faible  mouvement  ascensionnel  de  la  popu- 
lation française  laissait  entrevoir  pour  un  avenir  peut-être 
trop  prochain  le  moment  où  ses  progrès  s'arrêteraient  tout  à 

(*)  Cf.  Beudant,  De  Ve/fet  de  la  naissance  en  France  sur  la  nationalité,  Rev. 
crit.,  1856,  IX,  p.  57. 
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fait  et  où  le  chiffre  des  décès  dépasserait  celui  des  naissan- 
ces (').  Cette  situation  pi-éoccupait  vivement  les  esprits  (^), 
lorsque  vint  en  discussion  au  Sénat  la  proposition  de  loi  due, 
en  1882,  à  l'initiative  de  M.  Bathie,  et  (jui  tendait  moins  au 
remaniement  et  à  la  réforme  de  la  législation  sur  la  natio- 
nalité qu'à  sa  coordination. 

Aussi  la  loi  du  26  juin  1889  (■^),  sous  la  pression  des  circons- 
tances, a-t-elle  eu  une  bien  autre  portée.  Elle  a,  très  sagement 
d'après  nous  ('),  sans  égard  aux  mérites  théoriques  respectifs 
du  jus  sangiiinis  et  du  jus  soli,  considérablement  agrandi  la 
sphère  de  celui-ci,  dans  le  double  but  de  remédier  à  l'affai- 
J^lissement  de  la  natalité  en  France  et  d'assimiler,  au  besoin 
de  force,  les  étrangers  qui  s'établissent  définitivement  sur 
notre  territoire,  finissent  par  rompre  toutes  relations  avec  leur 
patrie  d'origine  jusqu'à  perdre  souvent  leur  nationalité,  tirent 
de  notre  sol  toute  leur  subsistance,  et  demandent  tout  à  notre 
pays,  sans  rien  lui  donner  en  échange.  C'est  pourquoi  elle  a 
supprimé  la  faculté  d'option  accoidée  par  la  loi  de  1851  et 
réglementée  par  celle  de  1874.  D'après  elle,  l'individu  né  en 
France  d'un  étranger  cjui  lui-même  y  est  né,  est  Français 
purement  et  simplement,  tandis  qu'il  ne  l'était  auparavant 
que  sous  condition  résolutoire.  Et,  dans  le  but  de  faciliter 
l'accession  à  la  nationalité  française,  elle  a  fait,  du  moins 
dans  un  cas,  à  l'individu  né  en  France  de  parents  étrangers 
qui  n'y  sont  pas  nés  eux-mêmes,  une  condition  analogue  à 
celle  que  la  législation  antérieure  faisait  aux  étrangers  de  la 
catégorie  précédente.  Cet  individu  naît  étranger,  mais  il  est 
déclaré  Français,  par  cela  seul  qu'il  est  domicilié  en  France 
lors  de  sa  majorité,  sauf  la  faculté  pour  lui  de  se  réclamer  de 
sa  nationalité  étrangère  dansl'année  quisuit  sa  majorité  telle 

(')  C'est  ce  qui  s'est  produit,  temporairement  il  est  vrai,  presque  aussitôt  après 
le  vole  de  la  loi  de  1889,  dès  1890. 

(2)  Paul  Leroy-Beauiieu,  J.  Clunel,  1888,  p.  169,  et  3.  des  Débats,  l«r  juili.  1885. 

(^)  On  trouvera  dans  l'ouvrage  de  M.  Weiss,  p.  51,  l'indication  des  documents 
parlementaires  qui  sont  relatifs  à  la  loi.  Sur  les  travaux  préparatoires  de  la  loi, 
cpr.  Rouard  de  Gard,  p.  22  s. 

(^)  Cpr.  Despagnel,  n.  115 ;  Rouard  de Card,  p.  28  s,  ;  Campistron,  n.  3;  Rendant, 
I,  n.  10,  11  et  14;  Ducrocq,  /.  de  la  Soc.  de  slalisl.  de  Paris,  1890,  XXXI, 
p.  69. 
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qu'elle  est  réglée  par  la  loi  française.  La  loi  de  1889  a  enfin, 
toujours  pour  le  même  objet,  étaljli  de  nombreux  cas  de 
bienfait  de  la  loi,  rendu  la  naturalisation  proprement  dite 
})lus  facile,  et  restreint  le  nombre  des  causes  qui  font  perdre 
la  qualité  de  Français.  Ainsi,  et  quoi  qu'on  puisse  penser  de 
la  façon  dont  elles  ont  été  mises  en  œuvre,  les  idées  qui  ont 
présidé  à  l'élaboration  de  la  loi  sont  très  nettes  et  beaucoup 
plus  barmoniques  qu'on  ne  le  prétend  généralement. 

327.  Mais,  d'une  pari,  en  imposant  la  nationalité  française 
à  certains  étrangers  (art.  8-3'')  sans  faculté  de  répudiation, 
cette  loi  souleva  de  nombreuses  réclamations.  Et,  d'autre 
part,  en  facilitant  à  d'autres  l'acquisition  de  celte  nationalité, 
elle  permit  h  des  individus  indignes  de  devenir,  sans  que 
nul  pût  s'y  opposer,  les  ressortissants  de  la  France.  C'est 
pourquoi  la  loi  du  22  juillet  1893  (')  est  venue  modifier  sur 
un  double  point  la  loi  de  1889.  Elle  a  d'abord  restitué  la 
faculté  de  répudier  la  nationalité  française  à  l'enfant  né  en 
France  d'une  étrangère  qui  elle-même  y  est  née,  laissant 
soumis  au  droit  existant  l'enfant  issu  d'un  père  étranger.  Elle 
a,  en  second  lieu,  conféré  au  gouvernement  le  pouvoir  de 
s'opposer  à  l'acquisition  de  la  nationalité  française  par  un 
individu  indigne,  au  moyen  du  bienfait  de  la  loi,  et  par  là  sen- 
siblement dénaturé  ce   mode  parliculier  de  nalionalisation. 

328.  11  convient,  avant  d'entrer  dans  les  longs  développe- 
ments que  comporte  l'explication  de  notre  législation  ac- 
tuelle, d'observer  que  la  loi  de  1889  a  modifié  les  art.  7  à  10, 
12  et  13,  17  à  21  du  code  civil  (art.  1),  et  abrogé  les  décrets 
des  6  avril  1809  et  26  août  1811,  les  lois  des  22  mars  1849, 
7  février  1851,  29  juin  1867,  16  décembre  1874,  14  février 
1882  et  28  juin  1883,  ainsi  que  toutes  les  dispositions  qui  lui 
sont  contraires  (art,.  6).  Mais,  malgré  cette  abrogation,  il  est 
utile,  à  bien  des  points  de  vue,  de  retracer  au  moins  succinc- 
tement, sur  chaque  point,  la  législation  antérieure. 

Enfin,  en  exécution  de  l'art.  5  de  la  loi  de  1889  a  été 
rendu,  à  la  date  du  13  août  1889,  un  règlement  d'administra- 
tion publique  déterminant  «  les  formalités  à  remplir  et  les 

^')  Cf.  sur  les  travaux  préparatoires  de  celte  loi,  Rouard  de  Gard,  p.  30  et  31. 
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justifications  à  faire  relativement  à  la  naturalisation  ordinaire 
et  à  la  naturalisation  de  faveur,  dans  les  cas  prévus  par  les 
art.  9  et  10  du  Gode  civil,  ainsi  qu'à  la  renonciation  à  la  qua- 
lité de  Français  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  8,  §  4,  12 
et  18.  »  Et  de  très  nombreuses  instructions  ministérielles  ont 
eu  pour  objet  l'application  de  la  législation  nouvelle  ('). 

g  II.  De  V acquisition  de  la  qualité  de  Français. 

329.  On  nait  Français  ou  on  le  devient  après  sa  naissance. 
En  d'autres  termes,  on  peut  être  Français  par  la  naissance, 
par  l'origine,  ou  en  vertu  d'un  fait  postérieur  à  la  nais- 
sance, c'est-à-dire  soit  par  le  bienfait  de  la  loi,  soit  par  la 
naturalisation,  soit  par  l'annexion. 

I.  De  r acquisition  de  la  qualité  de  Français  par 
la  naissance  (-). 

330.  Ce  mode  d'acquisition  de  la  nationalité  française  opère 
dans  trois  cas. 

Prkmier  cas.  —  Enfant  issu  de  parents  français  (art.  8-1°)  (•'). 

331.  La  filiation  est  attributive  de  nationalité  :  l'enfant  issu 
de  parents  français  est  donc  Français,  qu'il  soit  né  en  France 
ou  à  l'étranger.  Cette  règle,  qui  n'avait  été  formellement 
appliquée  par  Fart.  10  al.  1  du  code  civil  qu'aux  enfants  nés 
de  Français  en  pays  étranger,  l'art.  2  du  projet  conférant 
déjà  la  nationalité  française  à  tout  individu  né  sur  notre  sol, 
a  été  expressément  formulée  par  le  nouvel  art.  8-1^  (^)  :  est 

(')  On  en  trouvera  l'énnmération  dans  les  ouvrages  de  MM.  Campislron,  p.  17, 
note  2,  et  liouard  de  Gard,  p.  26,  note  3.  —  Cf.  0.  Stem  1er,  Applic.  prat.  de  la 
nouvelle  loi  sur  la  nul.  par  Vadministration,  J.  Clunel,  1890,  p.  385  s.,  561  s.; 
GrufTy,  J.  Clunel,  1894,  p.  472  et  763  s. 

(2)  Beudant,  Rev.  criL,  1856,  IX,  p.  57;  Coin-Uelisle,  Bev.  crit.,  1865,  XXVI, 
p.  214  et  295. 

(»)  Surville,  Rev.  criL,  1888,  XVII,  p.  506. 

(*)  On  cite  très  souvent  les  diiïérentes  parties  de  l'art.  8,  qui  est  si  dénnesuré- 
inent  lony',  en  parlant,  comme  l'ont  fait  elles-mêmes  les  lois  de  1889  et  de  1893, 
de  ses  paragraphes  1,  2  et  3,  etc.,  correspondant  aux  1°,  2»,  3°,  etc.,  de  ce  texte. 
Kl  cet  usage  se  comprend  d'autant  mienx  que  le  n"  5  de  cette  disposition  est  lui- 
uiêm?  subdivisé  en  numéros.  Miii,en  fait,  si  on  ss  reporte  au  texte  de  l'article,  on 
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Français  :  «  Tout  individu  né  d'un  Français  en  France  ou  à 
r étranger.  »  Nous  rappliquerons  successivement  aux  enfants 
légitimes,  aux  enfants  naturels  et  aux  enfants  adoptifs. 

332.  Enfants  légitimes.  —  L'enfant  légitime  prend  la  natio- 
nalité de  son  père,  chef  de  la  famille,  et  peu  importe  que  la 
nationalité  de  la  mère  soit  différente  de  celle  du  père,  ce  qui 
arrive  rarement,  au  reste.  Telle  est  la  tradition  :  la  règle 
romaine  <(  cum  légitimai  nuptiœ  factœ  sint,  patreni  liberi 
seguuntur »  [L.  19,  D.,  De  statu  hom.,  I,  5;  Ulp.,  Reg,,N^  §  8) 
a  toujours  été  admise  dans  notre  ancien  droit  (*);  et  elle  a  été 
même  appliquée  par  la  loi  de  1889  aux  enfants  naturels  dont 
la  double  filiation  résulte  d'un  seul  et  même  acte.  Permettre, 
comme  on  l'a  proposé,  à  l'enfant  dont  les  père  et  mère  ont 
deux  nationalités  différentes,  de  choisir  entre  celles-ci,  serait 
contraire  à  l'intérêt  social,  qui  veut  que  la  nationalité  de  l'en- 
fant ne  reste  pas  longtemps  incertaine  (^). 

Que  si  l'un  seulement  des  auteurs  de  l'enfant  avait  une 
nationalité,  c'est  celle-ci  tout  naturellement  que  l'enfant 
prendrait  (^). 

333.  Enfants  naturels.  —  La  filiation  des  enfants  naturels 
n'est  établie  que  [)ar  une  reconnaissance,  volontaire  ou  forcée. 
Lorsqu'elle  ne  Test  pas,  l'enfant  rentre  dans  la  catégorie  des 
enfants  nés  de  parents  iiiconnus,  dont  il  sera  parlé  plus  loin. 
Lorsqu'elle  l'est,  ti*ois  cas  peuvent  se  présenter,  suivant  que 
lenfant  a  été  reconnu  par  l'un  seulement  de  ses  deux  auteurs, 
ou  par  les  deux  dans  un  seul  et  même  acte,  ou  par  les  deux 
dans  deux  actes  dillérenls. 

334.  Premier  cas.  Si  l'enfant  n'a  été  reconnu  que  par  Lun 

constate  que  le  1°  n'est  pis  le  §  1,  mais  le  §  2,  et  ainsi  de  suite.  Il  nous  paraît  à  la 
fois  plus  correct  et  plus  clair  de  citer  ces  divers  alinéas  en  disant  :  art.  8-1»,  8-2», 
etc.,  ce  qui  exclut  absolument  toute  chance  d'erreur. 

(')  Pothier,  Traité  des  per.i.,  lr«  part.,  tit.  II,  sect.  1,  n.  4G. 

{^'}  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  349,  n.  4;  Demolombe,  I,  n.  148  ;  Golmet  de  San- 
terre.  I,  n.  19  bis,  ];  Hue,  I,  n.  222;  Beudant,  I,  n.  I6-I0;  de  Folleville,  n.  330  ; 
Despagnet,  n.  119;  Weiss,  I,  p.  53  s.;  Cogordan,  p.  29:  Gampistron,  n.  12; 
llouard  de  Gird,  p.  46;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  12  ;  Vincent,  n.  7.  —  Gf,  Lau- 
)ent,  Principes  de  dr.  civ.,l,  n.  326,  et  Dr.  civ.  irdern.,  [l\,  n.  183.  —  Paris, 
30  juin.  1855,  S.,  56.  2.  275. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  349;  Despagnet,  loc.  cit.  ;  Weiss,  I,  p.  55;  Lau- 
rent, I,  n.  326. 
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des  ses  auteurs,  il  prend  nécessairement  la  nationalité  de 
celui-ci  (^).  Etcornme  la  reconnaissance  n'est  pas  attributive, 
mais  simplement  déclara live  de  filiation,  l'auteur  transmet  à 
l'enfant  la  nationalité  qu'il  avait,  non  au  moment  de  la  recon- 
naissance, mais  au  nionient  de  la  naissance  ou  de  la  concep- 
tion de  celui-ci  (suivant  qu'on  accepte  l'une  ou  l'autre  des 
théories  qui  seront  discutées  plus  loin)  (-). 

Mais,  si  la  filiation  de  l'entant  n'était  établie  cju'après  sa 
majorité  (telle  qu'elle  est  déterminée  par  la  loi  française), 
il  conserverait  la  nationalité  qu'il  a  eue  jusque  là,  c'est-à-dire 
la  nationalité  française  (■^),  et  la  reconnaissance  serait  impuis- 
sante à  lui  infliger  nne  dénationalisation  qui,  opérant  avec 
effet  rétroactif  longtemps  après  la  naissance,  moditierait  com- 
plètement, même  dans  le  passé,  l'état  de  l'enfant.  C'est  là  une 
innovation  de  la  loi  de  1889  (art.  8  1"),  et  une  règle  applica- 
ble aux  trois  cas  ('). 

Au  surplus,  toute  reconnaissance  étant  susceptible  de  con- 
testation de  la  part  de  l'enfant,  surtout,  en  fait,  lorsqu'elle 
émane  du  père,  la  jurisprudence  tend  à  ne  conférer  à  l'enfant 
la  nationalité  de  celui-ci  qu'autant  qu'il  a  expressément  ou 
tacitement  accepté  la  reconnaissance  {^). 

335.  Deuxième  cas.  l/enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux 
auteurs  dans  un  seul  et  môme  acte  :  il  suit  alors  la  nationa- 
lité de  son  père,  comme  s'il  était  légitime,  toujours  à  raison 
de  la  prépondérance  attribuée  au  père  par  la  loi  [^].  «  Si  elle 
(la  preuve  de  la  filiation)  résulte  pour  le  père  ou  (lisez  :  et) 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  349;  Demolombe,  I,  n,  li9;  Golmet  de  Santerre,  I, 
11.  19  bis,  IV;  Laurent,  1,  n.  330;  Hue,  1,  ii.223  ;  Despagnel,  n.  170;  Weiss,  I, 
p.  61  ;  Cogordau,  p.  30;  de  FoUeville,  n  335;  Cairipistron,  n.  19;  Rouard  de 
Card,  p.  50.  —  Trih.  civ.  Evreux,  17  août  1881,  J.  Climet,  1882,  p.  194. 

C^)  Uespagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  62;  Cogordau,  p.  34;  Gampistron,  n.  22; 
Rouard  de  Card,  p.  54;  Chausse,  Rev.  criL,  1891,  XX,  p.  210.  —  Nancy,  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck.  —  Bourges,  15  déc.  1896, 
J.  Clunet,  1897,  p.  811.  —  Conlra  :  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  16. 

(•^)  Cf.  infra,  n.  342. 

(')  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  350,  n.  10;  Colinet  de  Santerre,  I,  n.  19  bis,  V; 
Beudaut,  I,  n.  16-2o  «;  Uespagnet,  n.  120;  Gampistron,  n.  21;  Rouard  de  Card, 
p.  56. 

(^)  Uespagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  63;  Cogordau,  p.  30.  —  Req.  rej.,  15  juill. 
1840,  y.,  40.  1.  900,  D.,  40.  1.283.  —  Caeu,  18  fév.  1852,  S.,  52.  2.432,  D.,  53. 2. 61. 

{^}  Cf.  Gampistron,  n.  16;  Rouard  de  Gard,  p.  51  s. 
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lamvre  du  même  acte  ou  du  même  jugement,  l' enfant  suivra 
la  nationalité  du  père.  »  (N.  art.  8-1"). 

C'est  en  ces  lerincs  que  la  loi  de  1889  a  tranclié  la  conlro- 
verse  qu'avait  fait  uailre  sur  ce  point  le  silence  du  code  civil. 
D'après  les  uns,  l'enfant  devait  suivie  la  condition  de  sa 
mère,  comme  dans  la  tlicorie  romaine  :  vulgo  guœsitus  ma- 
trem  scquitur  (^),  d'autant  mieux  que  la  maternité  présente 
le  plus  souvent  un  caractère  de  certitude  que  ne  peut  jamais 
avoir  la  paternité  (^).  Les  autres  voulaient  que  l'enfant  pût 
opter,  selon  son  intérêt,  entre  les  deux  nationalités  qui  s'of- 
fraient à  lui,  puisqu'aucune  règle  de  droit  ne  lui  en  imposait 
une  (^).  Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  qui  avait  pour 
elle,  et  avec  raison  selon  nous,  la  majorité  de  la  doctrine  et 
la  jurisprudence,  on  décidait  que  l'enfant  suivi'ait  la  natio- 
nalité de  son  père.  La  filiation  naturelle  établit,  en  etTet, 
dans  notre  droit  entre  ces  deux  personnes  des  rapports  ana- 
logues à  ceux,  qui  découlent  de  la  filiation  légitime.  Et, 
comme  le  droit  romain  avait  sur  ce  point  d  autres  principes, 
on  ne  pouvait  qu'en  écarter  la  théorie  (*]. 

336.  Troisième  cas.  Si  l'enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux 
auteurs  dans  deux  actes  distincts,  il  suit  la  nationalité  de 
celui  à  l'égard  duquel  sa  filiation  a  été  constatée  en  premier 
lieu.  En  efifet  le  N.  art.  8-1°  a  résolu  cette  question,  qui  don- 
nait lieu  à  la  même  discussion  que  la  précédente,  dans  les 
termes  suivants  :  \<  L'enfant  naturel  dont  la  filiation  est 
établie  pendant  la  minorité,  par  reconnaissance  ou  par  juge- 
ment, suit  la  nationalité  de  celui  des  parents  à  Végard  duquel 
la  preuve  a  d'abord  été  faite.  »  On  a  voulu  éviter  de  la  sorte 
à  l'enfant  des  changements  de  nationalité  successifs  (^). 

L'enfant   suivrait  d'ailleurs  nécessairement  la  nationalité 


(')  L.  19  et  24,  D.,  De  slatu  hom.,  I,  5;  Ulpien,  Reg.,  V,  8. 

('')  Dnranton,  I,  n.  123-126;  Cogordan,  p.  32. 

(^)  Richelot,  Principes  de  droit  civil  fr.,  I,  n.  66;  Laurent,  I,  n.  331. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4eéd.,  I,  §  69,  p.  232,  n.  4;  Demolombe,  1,  n.  149  et  150;  Proii- 
dhon  et  Valette,  I,  p.  120  s.  ;  Toullier,  I,  n.  259  et  260;  Demante,  I,  n.  18  bis,  1; 
Despagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  64  s,;  de  Folleville,  n.  3i0;  Fuzier-Herman,  art. 
10,  n.  9.  —  Req.  rej.,  22  déc.  1874,  S.,  75.  1.  423,  D.,  75.  i.  316. 

(^)  Hue,  I,  n.  223;  Despagnet,  n.  170;  Weiss,  I,  p.  67;  Cogordan,  p.  33;  Cam- 
pistron,  n.  17;  Rouard  de  Gard,  p.  53. 


334  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

du  père,  si  les  deux  reconnaissances  étaient  concomitantes  (*). 
Et  enfin,  contrairement  au  principe,  il  suivrait  celle  de  l'au- 
teur qui  l'a  reconnu  le  dernier,  sauf,  il  est  vrai,  faculté  do 
répudiation,  si  celui  ci  était  né  en  France  comme  l'enfant, 
[)ar  application  de  l'art.  8-3°  (^). 

337.  Il  résulte,  selon  l'opinion  commune,  de  la  décision 
de  la  loi  et  des  motifs  qui  l'ont  inspirée,  que  la  légitimation 
de  l'enfant  resterait  absolument  sans  influence  sur  sa  natio- 
nalité, antérieurement  fixée  par  la  reconnaissance  d'un  de 
ses  auteurs.  Il  est  vrai  que  l'enfant  légitimé  aurait  dû  logi- 
quement être  traité,  même  sous  le  rapport  de  sa  filiation, 
comme  l'enfant  légitime  (art.  333  C.  civ.).  Mais  il  ressort  de 
la  loi  même  qu'elle  s'est  écartée  sur  ce  point  des  principes 
généraux,  en  ne  s'attachant  qu'au  fait  de  la  reconnaissance. 
La  solution  opposée  ferait  subir  à  l'enfant,  comme  on  le 
reconnaît,  un  changement  de  nationalité  qui  opérerait  sans 
effet  rétroactif,  h  compter  de  la  légitimation.  Or  aucun  texte 
ne  laisse  entrevoir  la  possibilité,  à  ia  suite  de  ce  fait,  d'un 
pareil  changement  ('). 

338.  Quant  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux,  leur  filia- 
tion peut  être  légalement  constante,  soit  à  la  suite  d'une  ins- 
tance en  désaveu,  soit  à  la  suite  d'une  instance  en  annulation 
de  mariage.  Au  premier  cas,  désavoués  par  le  mari  de  leur 
mère,  ils  empruntent  forcément  sa  nationalité  à  celle-ci,  à 
l'égard  de  qui  seule  leur  filiation  est  certaine.  Au  second,  ils 
doivent  être,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  assimilés  aux 
enfants  légitimes,  si  le  mariage  annulé  est  putatif,  et,  dans 
le  cas  contraire,  aux  enfants  naturels  simples  reconnus  par 
leurs  père  et  mère  dans  un  seul  et  même  acte,  puisque  leur 
filiation  est  alors  établie,  à  l'égard  de  leurs  deux  auteurs,  par 
le  rapprochement  de  leur  propre  acte  de  naissance  et  de  l'acte 
de  mariage  des  anciens  époux  ('). 

C)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  350,  n.  8;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  17. 

C^)  Despagnet,  n.  120.  —  Cf.  i7ifra,  n.  351. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  351,  n.  13;  Weiss,  I,  p.  74;  Cogordan,  p.  35; 
Campistron,  n.  18;  Rouard  de  Gard,  p.  59.  —  Trib.  Avesnes,  12  juin  1880,  J.  Clu- 
ncl,  1880,  p.  472.  —  Bourges,  15  déc.  189o,  J.  Clunef,  1897,  p.  811.  —  Contra  : 
Despagnet,  n.  120.  —  Cf.  Gruffy,  J.  Clunet,  1895,  p.  982  s. 

(*)  Despagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  72;  Cogordan,  p.  35  ;  Gannpistron,  n.  23; 
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339.  Une  dernière  question  générale  reste  à  résoudre.  A 
quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  déterminer  la  nationalité 
que  le  père  ou  la  mère  transmet  à  son  enfant,  légitime  ou 
naturel,  suivant  les  distinctions  qui  viennent  d'être  établies, 
lorsque  cet  auteur  a  changé  de  nationalité  dans  l'intervalle 
de  la  conception  h  la  naissance  ?  Est-ce  à  l'époque  où  l'enfant 
a  été  conçu,  à  celle  où  il  est  né,  ou  même  à  une  époque  quel- 
conque de  la  gestation  ?  De  nombreux  systèmes  ont  été  pro- 
j)osés. 

Dans  un  premier  système,  qui  a  pour  lui  le  droit  romain  (*), 
on  s'attache  à  l'époque  de  la  naissance  lorsque  l'enfant  suit  la 
nationalité  de  la  mère,  et  à  l'époque  de  la  conception  lors- 
qu'il suit  celle  du  père,  l'œuvre  de  celui-ci  étant  dès  lors  ter- 
minée (-). 

Dans  une  autre  théorie,  on  se  place  toujours  et  sans  dis- 
tinction à  l'époque  de  la  naissance.  On  remarque  à  l'appui 
de  cette  opinion  que  le  lexte  de  l'art.  8-1°,  qui  parle  d'enfant 
«  né  »,  ne  fait  aucune  allusion  à  la  conception,  dont  l'époque, 
toujours  douteuse,  ne  saurait  être  d'ailleurs  déterminée  par 
les  présomptions  de  l'art.  312,  absolument  étrangères  à  notre 
matière.  —  Mais  les  défenseurs  de  ce  système  se  divisent  eux- 
mêmes  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la  nationalité  du  posthume 
légitime  :  les  uns  lui  attribuent  celle  qu'avait  son  père  au  jour 
de  sa  mort  (^),  les  autres  celle  de  sa  mère,  par  ce  motif  que,  le 
père  disparu,  il  n'y  a  plus  conflit  entre  les  nationalités  des  deux 
parents,  et  qu'il  y  a  tout  lieu  dès  lors  de  lui  reconnaître  celle 
du  survivant  ('). 

L'opinion  dominante  admet,  avec  raison  selon  nous,  qu'eu 
principe  il  faut  se  reporter  à  la  naissance  de  l'enfant  pour 
déterminer  la  nationalité  qui  lui  est  transmise,  car  c'est  seu- 
lement à  dater  de  ce  jour  que  l'enfant  compte  comme  un  être 

Rouard  de  Gard,  p.  58.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  351,  n.  12  ;  Beudant,  1, 
n.  17. 

(»)  Gaius,  1,  §  89  ;  Ulpien,  Reg.,  V,  §  10  ;  Paul,  SenlenUaB,  II,  24,  §  1. 

(-)  Duranton,  I,  n.  130  ;  Demanle,  2«  éd.,  I,  n.  18  bis,  IL 

(^)  Gogordan,  p.  35  et  36;  Gampistron,  n.  14.  —  Gpr.  Stemler,  loc.  cit.,  p.  388. 

(<)  Hue,  I,  n.  225;  Despagnet,  n.  119  et  120;  Weiss,  I,  p.  57  s.  et  71  ;  Rouard  de 
Gard,  p.  48,  49  et  54;  Vincent,  n.  10  et  13.  —  Gf.  Nancy,  25  mars  1890,  précité.  — 
Gass.  Belg.,  18  fév.  1887,  S.,  88.  4.  25,  et  note,  D.,  88.  2. 9,  note  de  M.  de  Boeck. 
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distinct  dans  la  société.  Toutefois,  parapplicalion  delà  maxime 
infant  conceplus  pro  nalo  liabetiir  qiiolics  de  commodis  ejiis 
agilur,  dont  la  portée  est  absolument  générale,  puisqu'elle  a 
pour  unique  fondement  l'intérêt  de  l'enfant,  il  y  a  lieu  de  se 
référer  à  l'époque  de  la  conception  ou  même  k  tout  auti'e 
moment  de  la  gestation,  toutes  les  fois  que  cela  doit  avoir 
pour  résultat  de  faire  bénéficier  l'enfant  de  la  qualité  de 
Français,  car,  aux  yeux  de  la  loi  française,  c'est  un  avantage 
de  naître  Français.  L'enfant  n'aura  pas  d'ailleurs,  comme  on 
l'a  proposé  ('),  la  faculté  de  choisir  entre  les  nationalités  suc- 
cessives de  son  auteur,  suivant  son  avantage  ou  son  caprice^ 
car  c'est  la  loi,  et  non  sa  volonté,  qui  détermine  sa  nationalité 
d'origine  :  or  son  intérêt,  souverainement  apprécié  par  la  loi, 
est,  en  l'espèce,  de  naître  Français.  On  a,  il  est  vrai,  objecté 
contre  celte  doctrine  que  l'art.  8-1",  reproduisant  les  termes 
de  l'ancien  art.  10,  paraissait  sattacher  exclusivement  au  fait 
de  la  naissance,  puisqu'il  parlait  de  l'enfant /îe  d'un  Français. 
Mais  on  a  fort  bien  répondu  que  né  est  ici  synonyme  d'issu. 
Cette  solution  s'inspire  d'ailleurs  de  l'esprit  môme  de  la  loi, 
qui  est  d'augmenter  autant  que  possible  le  nombre  de  nos 
nationaux  ('). 

340.  Nous  appliquerions  celte  solution  sans  distinguer, 
comme  paraissent  le  faire  certains  auteurs,  suivant  que  l'en- 
fant doit  suivre  la  nationalité  de  son  père  ou  qu'il  doit  pren- 
dre celle  de  sa  mère.  Ainsi  un  enfant  naturel,  reconnu  par 
sa  mère  seulement,  devrait  être  considéré  comme  Français 
de  naissance,  si  sa  mère,  Française  lors  de  la  conception, 
était  devenue  étrangère  lors  de  l'accouchement,  f^ourquoi  la 
règle  i?i/cuis  co7iceptus  ne  serait-elle  plus  applicable,  en  effet, 
quand  l'enfant  doit  suivre  la  nationalité  de  sa  mère,  alors  que  le 
législateur  a  montré  son  intention  de  lui  donner  la  plus  large 
portée,  en  l'appliquant  à  des  cas  (art.  725  et  906)  moins  favo- 
rables que  celui  de  la  transmission  de  la  nationalité  (')? 


(1)  Ilichelot,  I,  n.  65,  noie  16;  Taulier,  I,  p.  104;  Laurent,  I,  n.  327. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  347  et  348,  n.  2,  3  et  5;  Demolombe,  I,  n.  151;  Beu- 
dant,  I,  n.  16-1°;  de  Folleville,  n.  345;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  13;  Fuzier-Her- 
inan,  art.  10,  n.  5  et  6. 

(■')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  349,  n.  7. 
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341.  Enfants  adoptifs.  —  Il  est  évident  que  dans  notre 
droit,  où  l'adoption  ne  crée  que  des  rapports  fictifs  de  pater- 
nité et  de  filialion,  sans  même  faire  soitir  Tenfant  de  sa 
famille  naturelle,  elle  doit  rester  sans  influence  sur  la  natio- 
nalité de  rado[)lé  ('). 

Dfuxième  cas.  —  Enfant  né  en  France  de  parents  inconnus  on  dont  la  nationa- 
lité est  incoîinne  (art.  8-20). 

342.  Le  code  civil  n'avait  rien  dit  de  la  nationalité  des 
enfants  nés  en  France  de  parents  inconnus  ou  sans  nationa- 
lité certaine.  Aussi  deux  opinions  s'étaient-elles  fait  jour  à 
ce  sujet.  D'après  la  première,  ces  enfants  naissaient  étran- 
gers, dans  l'impossibilité  où  ils  étaient  de  se  rattacher  à  des 
parents  français,  sauf  à  bénéficier  des  dispositions  de  l'art.  9 
du  code  civil  (^).  Ils  étaient  donc  présumés  nés  de  parents 
étrangers.  Mais  la  supposilion  contraire  n'était-elle  pas  plus 
vraisemblable?  Et  lorsque  l'origine  de  l'enfant  ou  la  natio- 
nalité de  ses  auteurs  sont  inconnues,  le  lieu  de  sa  naissance 
ne  devait-il  pas  avoir  une  influence  décisive  sur  la  détermi- 
nation de  sa  nationalité  ?  C'est  ce  que  pensaient,  dans  un 
second  système,  la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence, 
qui  invoquaient,  d'autre  part,  en  sa  faveur,  le  décret  de  la 
Convention  nationale  du  4  juillet  1793,  déclarant  les  enfants 
trouvés  «  enfants  naturels  de  la  patrie  »,  et  le  décret  du 
19  janvier  1811,  lequel  les  avait  incorporés  dans  l'armée  (^). 

C'est  cette  dernière  solution  qui  a  été  consacrée  par 
l'art.  8-2°,  ainsi  conçu  :  est  Français  «  tout  individu  né  en 
France  de  parents  inconnus  ou  dont  la  nationalité  est 
inconnue  ». 

('■)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  351,  n.  14  bis;  Laurent,  Droit  civ.  inter.,  III, 
n.  105;  Gogordan,  p.  37;  Weiss,  I,  p.  75;  Gampistron,  n.  24;  Uouard  de  Gard, 
p.  61.  —  Gpr.  Civ.  cass.,  7  juin  1826,  S.,  26.  1.  330,  D.,  26.  1.  299. 

l^)  Richeiot,  I,  n.  66;  Laurent,  I,  n.  328. 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  F7-ançais,^  l,n.  1;  Aubry  et. Rau,  4e  éd.,  I,  §  69,  p.  232,  n.  6  ; 
Demolombe,  I,  n.  154;  Valette,  Explic.  som.,j).  10;  Demante,  2^  éd.,  I,n.  iSbis- 
IV;  Hue,  I,  n.  225;  Despagnet,  n.  126;  Weiss,  ],  p.  210;  Gogordan,  p.  112  ;  de 
Folleville,  n.  147  ;  Fœlix,  Rev.  élr.  et  fr.,  1840,  VII,  p.  201;  Beudant,  Rev.  cril., 
1856,  IX,  p.  57;  Fuzier-Herman,  art.  10,  n.  12.  —  Req.  rej.,  14  juin  1887,  S.,  88.  1. 
77,  D.,  88.  1.  64.  —  Paris,  30  juin  1892,  D.,  93.  2.  543.  —  Crim.  cass.,  22  avril 
1898,  J.  Ctunet,  1898,  p.  73i. 

Pers.  —  2«  éd.,  I.  22 
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Il  en  est  nécessairement  ainsi,  par  application  de  ce  texte, 
de  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  dont  la  filiation  n'est  pas 
légalement  constante,  eût-il  été  l'objet  d'une  reconnaissance, 
puisqu'elle  ne  peut  produire  aucun  effet  (art.  335)  (*),  ou 
même  de  l'enfant  dont  l'acte  de  naissance  énonce  le  nom  de 
sa  mère,  de  nationalité  étrangère,  si  cette  simple  indication 
est  considérée  comme  n'emportant  pas  reconnaissance  (^). 

On  sait  aussi  que  l'enfant  né  de  parents  inconnus  resterait 
Français  en  dépit  d'une  reconnaissance  qui,  émanée  d'un 
étranger,  ne  serait  survenue  qu'après  sa  majorité. 

Enfin,  c'est  par  le  fait  de  sa  naissance  sur  notre  sol  que 
l'enfant  issu  de  parents  dont  la  nationalité  est  inconnue 
devient  Français  :  il  ne  saurait  donc  suffire  qu'il  ait  été  conçu 
dans  notre  pays  (^). 

Troisième  cas.  —  Enfant  né  en  France  d'un  élrangev  qui  lui-même  y  est  né 

(art.  8  3°). 

343.  La  situation  de  cet  individu  a  passé  par  quatre  phases 
successives  depuis  1804. 

Le  code  civil  n'avait  fait  aucune  différence  entre  l'enfant 
né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né  et  celui  qui 
est  issu  d'un  étranger  né  hors  de  notre  pays  :  l'accession  à 
la  nationalité  française  était  seulement  facilitée  à  l'un  comme 
à  l'autre  par  l'art.  9.  Par  leur  peu  d'empressement  à  effec- 
tuer la  déclaration  nécessaire  pour  cet  objet,  les  intéressés 
montrèrent  qu'ils  appréciaient  médiocrement  la  faveur  qui 
leur  était  faite.  Etablis  de  père  en  fils  sur  notre  territoire, 
toujours  étrangers  aux  yeux  de  notre  loi,  alors  que  souvent 
ils  avaient  perdu  leur  nationalité  dans  leur  propre  pays  par 
leur  établissement  en  France,  ils  préféraient  profiter  de  leur 
situation  équivoque,  échappant  partout  aux  charges  auxquel- 
les toute  nation  astreint  ses  ressortissants,  bénéficiant  partout 
des  droits  étendus  reconnus  à  l'étranger. 

344.  Le  nombre  toujours  croissant  de  ces  étrangers,  qui 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  354,  n.  26;  Beudant,  I,  n.  17. 
(«)  Aix,  4  juin  1896,  S.,  98.  2.  103,  D.,  96.  2.  361,  note  de  M.  Dupuis.  —  Trib. 
corr.  Seine,  17  fév.  1897,  /.  Clunet,  1897,  p.  349. 
(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  354,  n.  28. 
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peuplaient  surtout  les  départements-frontières,  décida  le 
législateur  à  modifier  la  situation  qui  leur  était  faite.  D'après 
la  loi  du  7  février  1851,  art.  P\  »  est  Français  tout  indi- 
vidu né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-môme  y  est  né,  à 
moins  que,  dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité, 
telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  il  ne  réclame  la  qua- 
lité d'étranger  par  une  déclaration  faite,  soit  devant  l'auto- 
rité municipale  du  lieu  de  sa  résidence,  soit  devant  les  agents 
diplomatiques  ou  consulaires  accrédités  en  France  par  le 
gouvernement  étranger  ».  Les  individus  visés  par  la  loi  deve- 
naient donc  ainsi  Français,  mais  sous  la  condition  résolutoire 
de  leur  option  pour  la  nationalité  étrangère.  Or  la  plupart 
manifestèrent  leur  volonté  de  demeurer  étrangers,  surtout  en 
vue  de  se  soustraire  à  la  charge  du  service  militaire.  Vaine- 
ment la  loi  du  16  décembre  1874  vint-elle  rendre  plus  dif- 
ficile la  répudiation  de  la  qualité  de  Français,  en  déclarant 
qu'elle  ne  serait  opérante  qu'à  la  condition  que  l'étranger  jus- 
tifiât «  avoir  conservé  sa  nationalité  d'origine  par  une  attes- 
tation en  due  forme  de  son  gouvernement,  laquelle  demeu- 
rerait annexée  à  la  déclaration  ».  Cette  exigence  n'eut  pas  les 
résultats  qu'on  en  attendait. 

345.  Il  ne  restait  qu'un  parti  à  prendre,  si  on  voulait  abso- 
lument assimiler  ceux  qui  s'étaient  jusque-là  montrés  si  ré- 
fractaires  à  toute  assimilation  :  supprimer  la  faculté  d'option 
qui  leur  était  accordée  par  la  loi  de  1851.  C'est  ce  que  fit  le 
législateur  de  1889  :  «  Est  Français,  dit  l'art.  8-3%  tout  indi- 
vidu né  en  France  d'ini  étranger  qui  lui-même  y  est  né.  » 
Là  réside  l'innovation  capitale  de  la  loi  (^),  qui  a  ainsi  resti- 
tué au  jus  soli  dans  notre  droit  une  influence  qu'il  avait  de- 
puis longtemps  perdue.  Elle  a  donc  supposé  à  l'enfant,  issu 
d'un  individu  né  sur  notre  sol  comme  lui-même,  des  tendan- 
ces, des  habitudes,  des  mœurs  françaises,  et  un  véritable 
<»ilachement  pour  le  pays  o\x  lui  et  son  auteur  ont  vu  le  jour. 
!  Mais  elle  a  surtout  voulu  déjouer  les  calculs  intéressés  dont 
la  France  était  dupe,  et  voilà  pourquoi  la  présomption  sur 

(M  Rapport  de  M.  A.  Dubost,  Journal  Officiel,  Ch.  des  Dép.,  Doc.  pari.,  1887, 
»      |).  234  et  235. 
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laquelle  repose  la  disposition  légale  ne  pouvait  être,  sous 
Fempire  de  la  loi  de  1889,  renversée  par  une  déclaration 
contraire  (*). 

346.  D'après  cette  loi,  l'attribution  de  nationalité  était  irré- 
vocable dans  tous  les  cas,  par  cela  seul  que  Tun  des  auteurs 
de  l'enfant  était  né  en  France,  que  ce  fût  la  mère  ou  le  père. 
L'art.  8-3°  parlait,  en  effet,  de  l'individu  né  en  France  à\i?i 
(Hranger  qui  lui-même  y  était  né,  et  non  de  l'individu  né  de 
parents  étrangers,  et  les  motifs  de  cet  article  ne  comportaient 
pas  non  plus  de  distinction.  C'est  en  ce  sens  que  se  pronon- 
cèrent la  doctrine  et  la  jurisprudence  sous  l'empire  de  la  loi 
de  1889,  comme  sous  celui  de  la  loi  de  1851  {-). 

Mais  cette  interprétation  suscita  des  réclamations  de  la 
part  des  gouvernements  étrangers.  Ils  observèrent  habile- 
ment que,  dans  une  législation  comme  la  nôtre,  où  «  la  per- 
sonnalité du  père  est  si  exclusivement  dominante,  et  celle  de 
la  mère  si  effacée  »  (^),  il  était  irrationnel  de  déterminer 
d'après  le  lieu  de  naissance  de  la  mère  la  nationalité  de  l'en- 
fant lui-même,  alors  surtout  que  la  naissance  de  celui-ci  avait 
pu  survenir  en  France  d'une  façon  tout  accidentelle.  En  fait, 
ils  s'efforçaient  ainsi  de  soustraire  à  l'empire  de  la  loi  le 
cas  le  plus  fréquent,  c'est-à-dire  celui  où  des  femmes  fran- 
çaises avaient  épousé  des  étrangers  établis  dans  le  pays.  Si 
peu  fondées  qu'elles  fussent  étant  donné  le  but  initial  de  la 
loi,  et  quoique  la  modification  de  celle-ci  dût  avoir  des 
résultats  vraiment  bizarres  (*),  on  a  cru  devoir  accorder 
satisfaction  à  ces  réclamations,  du  moins  dans  une  très 
large  mesure.  Tel  a  été  l'objet  de  la  loi  du  22  juillet 
1893,  qui  a  substitué  la  rédaction  suivante  à  celle  de  l'art. 

(M  Hue,  I,  n.  226-228;  Despagnet,  n.  123  et  127;  Weiss,  I,  p.  194  s.;  Cogordan, 
p.  104  s.;  Rouard  de  Gard,  p.  68  s. 

{^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  855,  n.  30;  Demanle,  2^  éd.,  I,  n.  20  bis,  III;  Hue,  I, 
n.  228;  Beudant,  I,  n.  19;  Despagnet,  n.  120,  127  et  128;  Weiss,  1,  p.  201;  Gam- 
pistron,  n.  30;  Rouard  de  Gard,  p.  70  s.  ;  Audinet,  /.  Clunet,  1889,  p.  199.  —  Req. 
rej.,  7  déc.  1891,  S.,  92.  1.  81,  rapp.  de  M.  Féraud-Giraud,  et  note  de  M.  Pillet, 
D.,  92.  1.  87.  —  Rennes,  18  avril  1893,  D.,  93.  2.  573.  —  Gpr.  Giv.  eass.,  12  avril 
1892,  S.,  93.  1.  150,  D.,  93.  1.  126. 

(3)  Rapport  de  M.  Eug-.  Mir,  J.  Offic,  Ghamb.  des  Dép.,  1893,  Doe.  parlem.,. 
p.  446.  —  Gf.  Despagnet,  La  loi  de  1893,  n.  3-6. 

(*)  Gf.  à  ee  sujet,  Despagnet,  n.  127,  p.  256  et  257. 
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8-3"  de  la  loi  de  1889  :  est  Français  «  Tout  individu  né  en 
France  de  parents  étrangers  dont  l'un  y  est  lui-même  né  ; 
sauf  la  faculté  'pour  lui,  si  c'est  la  mère  qui  est  née  en 
France,  de  décliner  dans  Vannée  qui  suivra  sa  majorité  la 
qualité  de  Français,  en  se  conformant  aux  dispositions  du  pa- 
ragraphe 4  ci-aprés.  —  Venfant  naturel  pourra,  aux  mêmes 
conditions  que  l'enfant  légitime,  décliner  la  qualité  de  Fran- 
çais quand  le  parent  qui  est  né  en  France  nest  pas  celui  dont 
il  devrait,  aux  termes  du  paragraphe  /"%  ^^  alinéa,  suivre  la 
7iationalité.  »  La  faculté  de  répudiation,  complètement  sup- 
primée en  1889,  a  donc  partiellement  reparu  en  1893. 

347.  Une  double  condition  est  nécessaire  pour  l'application 
de  la  disposition  dont  on  vient  de  retracer  les  précédents  : 

V  L'un  des  auteurs  au  moins  de  l'enfant,  soit  le  père,  soit 
la  mère,  doit  être  né  en  France. 

2"  L'enfant  y  doit  être  né  lui-même  :  il  ne  suffît  pas  qu'il 
y  ait  été  conçu  (*). 

Un  individu  doit  d'ailleurs  être  réputé  né  en  France  dès 
que  sa  naissance  est  survenue  sur  une  surface  soumise  à 
cette  époque  à  la  souveraineté  française  et  considérée  comme 
faisant  partie  du  territoire  français.  Tel  est  le  cas  notamment 
pour  celui  qui  est  né  sur  le  territoire  continental  ou  colonial 
de  la  France  ('),  alors  même  que  ce  territoire  en  a  été  séparé 
postérieurement,  car  le  démembrement  ne  se  produit  pas 
avec  effet  rétroactif  (^),  et  aussi  pour  celui  qui  est  né  sur  un 
navire  de  guerre  ou  un  bâtiment  postal  français,  ou  même 
sur  un  navire  de  commerce  battant  notre  pavillon,  alors  du 
moins  que  ce  dernier  ne  se  trouvait  pas  dans  les  eaux  terri- 
toriales étrangères  (*).  Mais  on  ne  doit  pas  au  contraire  con- 

0)  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  357,  n.  33  ;  Despagnet,  n.  124. 

l^)  Aubry  et  Rau,  loc.  c?7.,p.  358,  n.  35;  Despagnet,  n.  124  ;  Beadant,  Rev.  criL, 
1856,  IX,  p.  76  s.  —  C.  d'Etat,  23  juill.  1897,  S.,  99.  3.  79,  D.,  99.  3.  19. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  359,  n.  37;  Beudant,  I,  n.  19;  Despagnet,  n.  124. 
—  Giv.  rej.,  25  fév.  1890,  S.,  91.  1.  7,  D.,  90.  1.  322.  —  Civ.  rej.,  22  avril  1890, 
S.,  91.  1.  229,  D.,  92.  1.  56.  —  Req.  rej.,  20  mai  1895,  /.  Cluîiet,  1896,  p.  162.  — 
Cf.  lettre  minis.  du  17  nov.  1876,  J.  Clunet,  1877,  p.  101.  —  Cpr.  cep.  Aix,  2  déc. 
1898,  J.  Clunet,  1900,  p.  801.  —  Trib.  Nice,  7  avril  1900,  J.  Clunet,  1900,  p.  790. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  358  et  359,  n.  36;  Gogordan,  p.  77;  Campistron, 
n.  27  ;  Rouard  de  Gard,  p.  63  s.  ;  Despag.net,  n.  124  ;  Weiss,  I,  p.  203.  —  Gf.  Roche, 
J.  Clunet,  1887,  p.  303  s. 
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sidérer  comme  territoire  français  celui  d'un  pays  placé 
seulement  sous  le  protectorat  du  nôtre  et  qui  comme  tel  con- 
serve en  droit  sa  souveraineté  ('). 

348.  Mais  cette  double  condition  est  aussi  suffisante.  Ainsi  : 
1°  Aucune  condition  de  résidence,  ni  à  plus  forte  raison  de 

domicile  en  France,  n'est  exigée,  ni  de  la  part  de  l'auteur 
de  l'enfant,  ni  de  la  part  de  l'enfant  lui-même.  Il  importe- 
rait donc  peu  que  l'enfant  ou  son  auteur  fût  né  accidentelle- 
ment en  France,  au  cours  d'un  voyage  par  exemple,  et  n'y 
eût  jamais  résidé.  La  généralité  du  texte  fait  obstacle  à  toute 
distinction,  non  moins  que  le  désir  du  législateur  d'éviter 
tout  ce  qui  aurait  pu  énerver  la  loi.  Peut-être,  a-t-on  observé, 
eût-il  été  préférable  de  n'imposer  la  qualité  de  Français  à 
l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né, 
qu'autant  qu'il  se  trouverait  domicilié  dans  notre  pays  à 
l'époque  de  sa  majorité.  Mais  l'intéressé  n'aurait-il  pas  trouvé 
dans  cette  nouvelle  condition  un  moyen  de  tourner  la  loi,  en 
transportant  temporairement,  fictivement  peut-être,  son  domi- 
cile à  l'étranger  (^)  ? 

349.  2"  Il  importe  peu  que  l'auteur  étranger  ait  toujours 
eu  cette  qualité  d'étranger,  ou  qu'il  ait  eu,  avant  la  concep- 
tion de  l'enfant,  la  qualité  de  Français.  Dans  ce  dernier  cas, 
les  motifs  de  l'art.  8-3°  ont  une  force  toute  particulière,  l'at- 
tachement pour  la  France  qu'on  suppose  à  l'enfant  devant 
être  d'autant  plus  grand  que  son  auteur  lui-même  a  été 
Français.  On  ne  saurait,  d'autre  part,  objecter  contre  cette 
solution  la  disposition  de  l'art.  10,  qui  facilite  l'obtention 
de  la  nationalité  française  aux  enfants  de  ci-devant  Français, 
puisqu'ils  trouvent  alors  dans  l'art.  8-3*^  un  moyen  encore 
plus  facile  d'y  accéder  (^). 

350.  La  règle  de  l'art.  8-3''  ne  comporterait  tout  au  plus 
qu'une  exception  :  encore  est-elle  très  contestable.  Répon- 

(')  Despagnet,  loc.  cit.,  et  Essai  sur  les  proleclorals,  1896,  p.  315.  —  Cf.  cep. 
Décret  du  2y  juin.  1887. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  357,  n.  32;  Hue,  1,  n.  229;  Despagnet,  n.  124; 
Weiss,  I,  p.  200;  Campistron,  n.  26  et  33;  Rouard  de  Gard,  p.  66. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  356  et  357,  n.  31  ;  Weiss,  I,  p.  202  ;  Campistron, 
n.  28  ;  Rouard  de  Card,  p.  65.  —  Paris,  2  juin  1891,  sous  Cass.,  7  déc.  1891,  pré- 
cité. —  Contra  :  Vincent,  n.  25. 
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dant,  au  nom  de  la  commission  sénatoriale,  à  un  vœu  exprimé 
par  le  garde  des  sceaux,  le  rapporteur  de  la  loi,  M.  Delsol, 
déclara  formellement  qu'elle  était  inapplicable  aux  enfants 
nés  en  France  d'agents  diplomatiques  accrédités  dans  notre 
pays  par  un  gouvernement  étranger  et  qui  eux-mêmes  y 
seraient  nés  (').  Leur  séjour  en  France,  observait  M.  Delsol, 
n'est  pas  spontané  :  nécessité  par  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
il  n'implique  donc  pas  l'intention  de  se  fixer  dans  notre  pays. 
Mais  on  peut  répondre,  pour  repousser  cette  exception,  que  la 
règle  de  l'art.  8-3°  ne  suppose  nullement  pour  son  application 
une  intention  semblable,  et  que  la  déclaration  du  rapporteur 
doit  d'autant  moins  suffire  à  faire  la  loi  qu'elle  repose  sur  une 
idée  exagérée  des  effets  de  l'exterritorialité  :  imaginée  pour 
assurer  l'absolue  liberté  d'action  des  représentants  des  Etats, 
cette  exterritorialité  ne  saurait  avoir  aucune  influence  sur 
la  réalité  d'un  fait  entièrement  étranger  à  leur  mission  (^). 

351.  Dans  le  cas  prévu  par  l'art,  8  3",  tantôt  la  nationalité 
française  est  irrévocablement  imposée  à  l'individu,  tantôt  au 
contraire  elle  peut  être  déclinée  par  lui. 

Elle  lui  est  irrévocablement  imposée  lorsque,  enfant  légi- 
time, il  est  issu  d'un  père  qui  est  né  en  France,  ou  lorsque, 
étant  enfant  naturel,  l'auteur  dont  il  doit  suivre  la  nationalité 
y  est  pareillement  né. 

Il  peut  la  décliner  lorsque,  étant  enfant  légitime,  c'est  sa 
mère  seule  qui  est  née  en  France,  ou  lorsque,  étant  enfant 
naturel,  c'est  l'auteur  dont  il  ne  doit  pas  suivre  la  nationalité, 
d'après  les  règles  de  l'art.  8-1",  qui  est  seul  né  sur  le  terri- 
toire français.  Il  lui  est  alors  permis,  par  cette  répudiation  de 
)a  nationalité  française,  de  se  rattacher  à  la  nationalité  de 
l'auteur  qui,  yz^re  sanguinis,  aurait  dû  lui  communiquer  la 
sienne  (^). 

352.  Lorsqu'elle  appartient  à  l'enfant,  cette  faculté  de  ré- 

(')  Rapp.,  J.  o/f.,  Sénat,  Doc.  parL,  1889,  p.  233. 

('■')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  357,  n.  34;  Despagnet,  n.  124;  Rouard  de  Gard, 
p.  66  s.  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  23  s.  ;  Vincent,  n.  29.  —  Contra  :  Hue,  I,  n.  230  ; 
Weiss,  I,  p,  164,  note  4,  et  p.  200;  Cogordan,  p.  110. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  359  et  360,  n.  38  bis  à  41  ;  et  §  70,  p.  361,  n.  1-8  ; 
Colmet  de  Santerre,  I,  n.  21  ôjVIV;  Campistron,  n.  30  et  32  ;  Rouard  de  Gard, 
p.  73  et  74. 
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pudialion  doit  être  exercée  dans  TanTiée  qui  suit  sa  majorité, 
telle  qu'elle  est  réglée  par  notre  loi,  puisqu'il  a  déjà  la  qua- 
lité de  Français  qu'il  répudie  ('),  et  conformément  aux  dispo- 
sitions de  l'art.  8-4^  L'expiralion  de  cette  année  consolide 
donc  définitivement  sur  sa  tête  la  qualité  de  Français,  comme 
aussi  la  répudiation  qu'il  fait  de  cette  qualité  la  lui  fait  perdre 
rétroactivement  (^). 

Mais  il  semble  bien  qu'elle  pourrait  être  consolidée  durant 
la  minorité  même  de  l'enfant,  au  moyen  d'une  renonciation 
anticipée,  faite  par  ses  représentants,  à  la  faculté  de  décliner 
la  nationalité  française.  En  d'autres  termes,  il  y  a  lieu,  selon 
nous,  d'étendre  à  notre  hypothèse,  par  identité  de  motifs,  la 
règle  posée,  pour  les  cas  des  art.  12  et  18  du  code  civil,  par 
l'art.  11  du  décret  du  13  août  1889  {'). 

Et  il  semble,  d'autre  part,  par  argument  d'analogie  ou  plu- 
tôt a  fortiori  tiré  de  l'art.  9,  que  cette  qualité  lui  resterait 
définitivement  aussi  s'il  avait  répondu  sans  protestation  h 
l'appel  sous  les  drapeaux  avec  sa  classe  (M,  de  telle  sorte  que 
le  délai  qui  lui  est  accordé  pour  la  répudier  serait  abrégé 
d'autant  [^). 

353.  La  loi  du  22  juillet  1893  contient,  dans  son  art.  2, 
une  disposition  transitoire  ainsi  conçue  :  «  Les  individus  aux- 
quels l'art.  8,  §  Sy  modifié,  réserve  la  faculté  de  réclamer  la 
qualité  d'étranqers  et  qui  auront  atteint  leur  majorité  à  l'épo- 
que de  la  promulgation  de  la  présente  loi,  pourront  réclamer 
cette  qualité  en  remplissant  les  conditions  prescrites  dans  le 
délai  d'un  an  à  partir  de  cette  promulgation  »  (^).  La  faculté 
de  répudiation  consacrée  par  la  loi  nouvelle  a  donc  été  recon- 
nue à  des  individus  qui  ne  la  possédaient  pas  au  moment  où 
ils  sont  devenus  majeurs  C). 

354.  Une  autre  question  transitoire,  non  résolue  celle-là 

(')  Despagnet,  n.  127. 
(2j  Despagnet,  n.  127.  —  Cf.  infra,  n.  412. 

(^)  Cire.  28  août  1893,  contenant  le  modèle  de  la  déclaration  n.  7.  —  Campis- 
tron,  n.  31. 

(♦)  Cf.  infra,  n.  355. 

(^)  Despagnet,  n.  127,  p.  255. 

(«)  Cire,  du  28  août  1893,  modèle  n»  5  bis. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  70,  p.  374,  n.  40. 
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par  le  législîHeur,  a  été  également  soulevée  par  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi  de  1889  :  quelle  a  été  la  situation  des  indi- 
vidus qui  se  trouvaient  dans  les  conditions  de  Fart.  8-3"  avant 
que  cette  loi  ne  fût  devenue  obligatoire  ? 

11  est  certain  que  ceux  qui,  déjfi  à  cette  époque,  avaient 
excipé  de  leur  exlranéité,  conformément  à  l'ancienne  législa- 
tion, ne  sont  nullement  régis  par  la  loi  nouvelle  :  il  y  a  là 
une  situation  acquise  que  celle-ci  doit  respecter  (^). 

Mais  ceux  qui,  à  la  même  époque,  se  trouvaient  dans  leur 
vingt-deuxième  année,  ont-ils  pu  exercer  durant  celle-ci  le 
droit  d'option  qui  leur  était  antérieurement  reconnu?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  Ce  droit  ne  leur  avait  pas  été  acquis,  quoi 
qu'on  en  ait  dit,  par  leur  arrivée  à  la  majorité  :  il  n'y  avait  là 
pour  eux  qu'une  simple  aptitude,  qui,  tant  qu'elle  n'avait  pas 
été  exercée,  pouvait  leur  être  retirée  par  la  loi  sans  rétroac- 
tivité (-). 

A  plus  forte  raison  la  loi  a-t-elle  atteint  ceux  qui  étaient 
encore  mineurs  lorsqu'elle  est  entrée  en  vigueur,  puisqu'il 
n'existait  à  leur  profit  qu'une  simple  expectative  (^). 

355.  L'individu  qui  est  Français  de  plein  droit  aux  termes 
de  l'art.  8-3",  jouit  de  toutes  les  facultés  attachées  à  cette  qua- 
lité et  est  soumis  à  toutes  les  charges  (ju'elle  entraîne.  Notam- 
ment il  doit  obéir  à  la  loi  sur  le  recrutement  avec  la  classe  à 
laquelle  il  appartient  par  son  âge.  C'est  à  tort  que,  de  l'aveu 
de  tout  le  monde,  l'art.  11  de  la  loi  sur  le  recrutement  du 
15  juillet   1889   a   dit   le   contraire,    comme   si  la    loi,  déjà 

(')  Aubry  et  Ran,  loc.  cit.,  p.  360,  n.  42;  Hue,  I,  n.  228  ;  Weiss,  I,  p.  209  ; 
llouard  de  Gard,  p.  75;  Campislron,  n.  2o0.  —  Trib.  Lille,  5  déc.  IbHO,  J.  CLunel, 
1S90,  p.  114.  —  Lyon,  2  avril  1890,  S.,  tl.  2.  173,  D.,  90.  2.  232.  -Amiens,  4  déc. 

1891,  J.  Chine t,  1892,  p.  460. 

\^)  Aubry  et  Ran,  loc.  cil.;  Roiiaid  de  Gard,  p.  76;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  40;  Despagnet,  Le  Droit,  19  ocL.  1889;  Sleniler,  .7.  Clunet,  1890,  p.  392; 
Chausse,  Rev.  crit.,  1890,  XIX,  p.  387,  et  1891,  XX,  p.  209.  —  Co/i/ra  ;  tluc, 
WeisiJ,  loc.  cit.;  Gampislron,  n.  230;  Vincent,  n.  33,  —  Trib.  Lille,  lei'  mai  1890, 
sous  Douai,  9  juill.  1890,  S.,  92.  2.  271,  D.,  91.  2.  173.  -  Gpr.  les  arrêts  cités 
à  la  note  suivante. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  et  §  70,  p.  374,  n.  39;  IIuc,  Weiss,  loc.  cit.;  Despa- 
gnet, n.  127;  Rouard  de  Gard,  p.  76;  Gampislron,  n.  230;  J.  Clunet,  1890,  p.  105  s. 
-  Pau,  22  juin  1892,  S.,  93.  2.  121  et  note,  D.,  94.  2.  179.  —  Bordeaux,  21  déc. 

1892,  /.  Clunet,  1893,  p.  565.  —  Giv.  rej.,  5  juin  1893,  S.,  93.  1.  289  et  note,  D., 
9^.  1.  377.  -  Douai,  7  août  1897,  /.  Clunet,  1898,  p.  748. 
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abrogée,  du   16   décembre   1874  était  encore  en  vigueur  ('). 

Celte  disposition  erronée  s'explique,  de  l'aveu  général,  par 
cette  circonstance  que  la  loi  sur  le  recrutement  fut  discutée 
par  le  Parlement  en  même  temps  que  la  loi  sur  la  nationalité, 
et  qu'on  prit  alors  pour  bases  de  celle-là  les  anciennes  dispo- 
sitions relatives  à  celle-ci,  en  se  réservant  de  la  modifier, 
le  cas  échéant,  après  que  cette  dernière  serait  faite.  Seule- 
ment ces  modifications  n'y  furent  pas  apportées,  peut-être 
moins  par  oubli  que  pour  ne  pas  remettre  ses  prescriptions 
en  discussion  devant  les  Chambres,  en  sorte  que  c'est  la  loi 
antérieure  du  26  juin  1889  qui  doit,  par  la  plus  bizarre  des 
anomalies,  influer  sur  celle  du  15  juillet  suivant,  conformé- 
ment à  l'intention  certaine  des  auteurs  de  celle-ci. 

Enfin,  si  l'individu  dont  la  situation  est  régie  par  l'art.  8-3'' 
était  omis,  il  serait  assujetti  comme  tel  et  comme  Français  de 
naissance  aux  obligations  de  la  première  classe  appelée  après 
la  découverte  de  l'omission,  par  application  de  l'art.  15  de  la 
loi  de  1889  précitée  ('). 

II.  De  racquisition  de  la  qualité  de  Français  postérieurement 

à  la  naissance. 

356.  On  peut  acquérir  la  qualité  de  Français  postérieure- 
ment à  sa  naissance  par  l'un  des  trois  modes  suivants  :  le 
bienfait  de  la  loi,  la  naturalisation  proprement  dite,  l'an- 
nexion. 

Parfois  ces  trois  modes  sont  confondus  sous  le  nom  large 
de  naturalisation,  parce  qu'ils  ont  tous  pour  effet  d'assimiler 
l'étranger  aux  naturels  français.  Mais  cette  confusion  volon- 
taire doit  être  évitée,  à  raison  des  erreurs  auxquelles  elle 
expose.  Parfois  aussi  l'on  oppose  à  la  naturalisation  propre- 
ment dite,  qu'on  qualifie  alors  d'ordinaire,  la  naturalisation 

(')  Weiss,  l,p.207,  et  J.  Clunet,  1890,  p.  16;.Despagnet,  n.  127  ;  Gogordan,  p.  94, 
note  1  ;  Rabany,  La /oi  SM/' Za  ?««/.  et  la  loi  sur  Le  recrulement,  Bev.  générale 
d'adminislralion,  1890,  I,  p.  136;  Dejean,  eod.  loc,  1895,  II,  p.  417.  —  G,  d'Etat, 
31  mai  1895,  S.,  97.  3.  102,  D.,  9G.'3.  46.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  4^  éd.,  I,  §  70, 
p.  242,  n.  22  ;  Dernolombe,  I,  n.  165  1er;  de  Folleville,  n.  179;  Fuzier-Herman, 
art.  9,  n.  26  s. 

(«)  G.  dElal,  23  juill.  1897,  S.,  99.  3.  79,  D.,  99.  3.  19. 
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de  faveur,  qui  est  le  bienfait  de  la  loi  (').  Cette  terminologie 
s'autorise  de  l'art.  5  de  la  loi  de  1889  et  de  l'art.  5  du  décret 
du  13  août  de  la  même  année.  Mais  il  paraît  préférable  d'é- 
carter un  rapprochement  susceptible  de  conduire,  ainsi  qu'on 
le  verra,  à  des  conséquences  erronées,  d'autant  que  les  dis- 
positions précitées  ne  rappellent  plus  qu'un  système  qui  a 
été  finalement  repoussé,  et  dans  lequel  l'acquisition  de  la 
nationalité  restait  toujours  subordonnée  à  l'agrément  du  gou- 
vernement. Enfin,  avec  plus  de  raison,  on  a  distingué  dans 
le  bienfait  de  la  loi,  dont  le  nom  a  été  jugé  équivoque,  deux 
modes  d'acquisition  de  la  nationalité  française,  soit  par  le 
seul  effet  de  la  loi,  «  quand  la  loi  l'impose  dans  une  situation 
prévue  »,  soit  par  l'effet  de  la  loi  sur  la  demande,  <(  quand 
la  loi  la  confère  sur  la  seule  réunion  de  certaines  conditions 
déterminées,  après  une  demande  formelle  ou  implicile  »  (^). 
A  celte  terminologie  exacte,  mais  nouvelle,  nous  préférons 
l'expression  ancienne  de  bienfait  de  la  loi,  qui  marque  bien, 
au  surplus,  la  situation  de  faveur  faite  à  celui  qui  peut  s'en 
prévaloir. 

1.  Du  bienfait  de  la  loi. 

357.  On  appelle  bienfait  de  la  loi  un  mode  particulier  d'ac- 
cession à  la  nationalité  française,  qui  a  pour  caractéristique 
de  permettre  à  des  individus,  étrangers  de  naissance,  de 
devenir  Français  de  plein  droit,  par  cela  seul  qu'ils  remplissent 
les  conditions  légales.  C'est  par  là  que  ce  mode  diffère  de  la 
naturalisation  proprement  dite,  dont  le  gouvernement  peut 
arbitrairement  refuser  le  bénéfice  à  qui  la  sollicite.  Il  ne  lui 
est  permis,  au  contraire,  de  s'opposer  à  la  nationalisation  par 
le  bienfait  de  la  loi  que  dans  des  circonstances  légalement 
déterminées,  et  encore  cette  faculté,  dont  l'exercice  a  été 
entouré  de  certaines  garanties  en  faveur  des  intéressés,  ne  lui 
appartient-elle  que  depuis  la  loi  de  1893.  D'autre  part,  tandis 
que  la  naturalisation  suppose  un  acte  exprès  du  chef  de  l'Etat 
qui  la  confère,  le  bienfait  de  la  loi  n'exige  rien  de  semblable 


(«)  Aubry  et  Rau,  T,  §  72,  p.  38S,  n.  2;  Beudant,  I,  n.  25. 
(*)  Campistron,  n.  39. 
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et  opère  par  le  seul  effet  des  dispositions  légales  et  de  l'ac- 
com[)lissement  des  conditions  requises  (*). 

358.  Le  bienfait  de  la  loi  a  été  établi  en  faveur  de  plusieurs 
catégories  d'étrangers,  qui,  pour  des  motifs  divers,  et  soit  à 
raison  du  lieu  de  leur  naissance,  soit  à  raison  de  leurs  liens 
de  famille,  peuvent  être  présumés  avoir  pour  notre  pays  un 
certain  attachement,  dont  ils  doivent  fournir  la  confirmation 
par  l'accomplissement  des  différentes  conditions  qui  leur  sont 
imposées. 

On  devient  Français  par  le  bienfait  de  la  loi  dans  cinq  cas. 

Premier  cas.  —  Enfants  nés  en  France  de  parents  étrangers  qui  eux-mêmes 
71  y  sont  pas  nés  (art.  8-4®  et  9). 

359.  Il  convient  tout  d'abord,  avant  d'entrer  dans  les 
explications  détaillées  (pie  le  sujet  comporte,  de  marquer  d'un 
trait  précis  les  modifications  qu'a  fait  subir  la  loi  de  1889  à 
la  législation  antérieure. 

Par  une  transaction  ménagée  entre  les  défenseurs  du yz/^ 
soli  et  les  partisans  au.  jus  sangiiinis,  le  code  civil  avait  faci- 
lité, à  raison  de  leur  naissance  en  France,  l'obtention  de  la 
qualité  de  Français  auv  enfants  nés  dans  notre  pays  d'étran- 
gers, sans  distinguer  suivant  que  leurs  auteurs  y  étaient  ou 
non  nés  eux-mêmes  :  étrangers  par  le  sang  qui  coulait  dans 
leurs  veines,  il  leur  était  loisible  de  réclamer  dans  l'année  de 
leur  majorité  la  nationalité  française  (art.  9). 

La  loi  du  7  février  1851  et  celle  de  1889,  à  sa  suite,  ont 
séparé  le  cas,  déjà  connu,  où  l'auteur  de  l'enfant  est  né  lui- 
même  en  France,  de  celui  où  il  n'y  est  pas  né  et  qui  doit  seul 
nous  occuper.  Le  législateur  de  1889,  d'autre  part,  a  fait  une 
situation  différente  à  l'individu  né  en  France  d'un  étranger 
qui  n'y  est  pas  né,  suivant  que  cet  individu  est  ou  non  domi- 
cilié dans  notre  pays  à  l'époque  de  sa  majorité.  Le  premier 
devient  Français  de  plein  droit,  sauf  à  décliner  cette  nationa- 
lité dans  l'année  de  sa  majorité  (N.  art.  8-4°)  ;  le  second  reste 
étranger,  sauf  ;\  réclamer  dans  un  certain  délai,  qui  ne  va 
jamais  au  delà  de  sa  vingt-troisième  année,  la  qualité  de 
Français  (N.  art.  9). 

(1)  Cpr.  Despagnet,  n.  130  et  135-11;  Beutlant,  I,  n.  26  et  32. 
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360.  Les  personnes  dont  la  situation  fait  l'objet  des  dispo- 
sitions de  rancien  et  du  N.  art.  9  et  de  Tart.  8-4*^  sont  les 
mêmes  :  nous  déterminerons  donc  d'abord,  dans  une  partie 
commune  à  ces  deux  articles,  quelles  elles  sont.  Puis  nous 
rechercherons  séparément  la  condition  de  chacune  des  deux 
catégories  distinguées  par  la  loi  nouvelle  et  confondues  par 
le  code  civil,  dont  il  conviendra  d'étudier  parallèlement  les 
dispositions,  qui  avaient  été  modifiées  elles-mêmes  en  certains 
points  par  des  lois  postérieures. 

361.  Des  personnes  auxquelles  s'appliquent  les  nouveaux 
ART.  8-4°  ET  9.  —  Ces  personnes  sont  celles  qui  réunissent 
les  deux  conditions  suivantes  :  1°  être  nées  en  France;  2°  être 
issues  d'un  auteur  étranger  qui  n'y  est  pas  né  lui-même. 

362. Première  condition.  Elles  doivent  être  nées  en  France. 
Il  ne  suffirait  donc  pas  qu'elles  y  eussent  été  conçues  :  le 
terme  même  de  u  né  »,  pris  ici  par  la  loi  dans  son  vrai  sens 
et  non  comme  synonyme  d'  «  issu  »,  exclut  l'application  de  la 
maxime  in  fans  co7icepUis  ('). 

Doivent  être  considérées  comme  nées  en  F^rance  : 

1°  Les  personnes  qui  sont  nées  sur  le  territoire  d'une  colo- 
nie française,  aussi  bien  que  celles  qui  sont  nées  dans  la 
métropole  (^)  ; 

2°  Celles  qui  sont  nées  dans  l'hôtel  d'une  ambassade  ou 
d'une  légation  étrangère  en  France,  mais  non  pas  celles  qui 
naissent  dans  l'hôtel  d'un  agent  diplomatique  français  à 
l'étranger  :  la  fiction  de  l'exterritorialité,  dont  l'objet  est  uni- 
quement d'assurer  l'indépendance  des  représentants  d'une 
nation,  est  ici  dépourvue  de  tout  effet  (''); 

3°  Celles  qui  naissent  sur  un  navire  portant  pavillon  fran- 
çais, lorsqu'il  se  trouve  dans  nos  eaux  territoriales  ou  en 
pleine  mer,  et  même,  s'il  s'agit  d'un  navire  de  guerre  ou  d'un 
bâtiment  chargé  du  service   postal,  lequel  participe  aux  im- 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70,  p.  235,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  164;  Duranton,  I, 
n.  ISO;  Laurent,  I,  n.  333;  Despagnet,  n.  174;  Weiss,  I,  p.  82;  Cogordan,  p.  77; 
de  Folleville,  n.  136  et  137;  Fuzier-Herman,  art,  9,  n.  5.  —  Cf.  Req.  rej.,  15  juill. 
1840,  S.,  40.  1.  900,  D.,  40.  1.  283.  —  CoiUra  :  Richelot,  I,  n.  69,  note  21. 

{^)  Siméon,  Rapp.  au  trib.,  Locré,  L^g.,  II,  p.  249;  Weiss,  I,  p.  83.  —  Cpr. 
Paris,  18  mars  1868,  S.,  69.  2.  178,  D.,  69.  2.  56. 

(^)  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  85  ;  Cogordan,  loc.  cit. 
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munités  des  vaisseaux  de  guerre,  lorsqu'il  se  trouve  dans  les 
eaux  territoriales  étrangères.  Sous  ces  diverses  conditions,  ces 
navires  sont  en  effet  réputés  constituer  des  portions  détachées 
de  notre  territoire  (')  ; 

4"  Celles  qui  sont  nées  sur  un  territoire,  français  lors  de 
leur  naissance,  mais  démembré  depuis  de  la  France.  Il  en  est 
différemment  des  personnes  qui  sont  nées  sur  un  territoire 
étranger,  mais  annexé  à  la  France  depuis  qu'elles  ont  vu  le 
jour  :  le  contraire  n'a  pu  être  décidé  que  par  application  du 
principe  imaginaire  d'après  lequel  l'annexion  devrait  faire 
considérer  un  territoire  comme  ayant  toujours  appartenu  à  la 
nation  qui  l'a  annexé  en  dernier  lieu  (^). 

363.  Deuxième  condition.  Quelle  que  soit  la  nature  de  leur 
filiation,  légitime  ou  naturelle  ('),  ces  personnes  doivent  être 
issues  d'un  auteur  étranger,  né  à  l'étranger,  car,  s'il  était  né 
en  France,  c'est  l'art.  8-3°  qui  serait  appliqué.  Mais  nos 
dispositions  resteraient  encore  applicables  si  cet  auteur  était 
lui-même  un  ancien  Français,  sauf  aux  personnes  qui  en 
seraient  nées  à  pouvoir  invoquer  par  surcroit  le  bénéfice  de 
l'art.  10,  Cette  circonstance,  loin  de  contrarier  leur  application, 
ne  ferait  en  effet  que  la  rendre  plus  favorable  (*). 

364.  Il  importe  peu  au  reste  que  cet  auteur  réside  ou  non 
en  France,  y  soit  ou  non  domicilié,  même  avec  autorisation  du 
gouvernement,  depuis  plus  ou  moins  longtemps.  Il  est  éga- 
lement indifférent  qu'il  exerce  dans  notre  pays,  pour  le  compte 
d'un  Etat  étranger,  des  fonctions  reconnues  par  le  gouverne- 
ment français,  car  la  nationalité  française  est,  par  une  mesure 
de  faveur,  offerte  et  non  pas  imposée  à  ses  enfants  (^).  C'est 
une  question  toutefois,  on  le  verra,  que  celle  de  savoir  si  la 
règle  de  l'art.  8-4°  est  applicable  à  ces  derniers. 

365.  Le  sort  des  personnes  qui  réunissent  nos  deux  condi- 

(')  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  83;  Cogordan,  loc.  cit.  —  Cf.  supra,  p.  341, 
note  4. 

(*)  Despagnet,  Cogordan,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  85.  —  Contra  :  Lettre  du  garde 
des  sceau.x  au  préfet  de  la  Gironde,  du  17  nov.  1876,  J.  Clunet,  1877,  p.  101.  —  Cl". 
supra,  p.  341,  note  3. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  70,  p.  365,  n.  13-18,  et  §  73,  p.  414,  n.  40-44. 

(*)  Contra  :  Weiss,  I,  p.  87. 

(5j  Weiàs,  loc.  cit. 
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lions  variant,  depuis  la  loi  de  1889,  suivant  qu'elles  sont  ou 
non  domiciliées  en  France  lors  de  leur  majorité,  il  y  a  lieu 
maintenant  d'envisager  séparément  chaque  hypothèse. 

Première  hypothèse.  —  Enfants  non  domiciliés  en  France  lors  de  leur 

majorité  (art.  9). 

366.  On  prend  de  suite  une  idée  des  différences  qui  sépa- 
rent la  législation  du  Gode  civil  de  celle  de  1889,  à  la  simple 
lecture  des  textes  de  l'ancien  art.  9  et  du  nouveau,  qu'il  est 
utile  de  reproduire  ici  tous  deux,  pour  les  rapprocher  l'un 
de  l'autre.  L'art.  9  G.  civ.  était  ainsi  conçu  :  «  Tout  individu 
né  en  France  d'un  étranger,  pourra,  dans  l'année  qui  suivra 
l'époque  de  sa  majorité,  réclamer  la  qualité  de  Français, 
pourvu  que,  dans  le  cas  oii  il  résiderait  en  France,  il  déclare 
que  son  intention  est  d'y  fixer  son  domicile,  et  que,  dans  le 
cas  où  il,  résiderait  en  pays  étranger,  il  fasse  sa  soumission 
de  fixer  en  France  son  domicile,  et  qu'il  l'y  établisse  dans 
l'année,  à  compter  de  l'acte  de  soumission.  «  Voici  mainte- 
nant en  quels  termes  statue  le  nouvel  art.  9  (al.  1,  10  et  11), 
modifié  par  la  loi  du  22  juillet  1893  :  «  Tout  individu  né  en 
France  d'un  élranger  et  qui  n'y  est  point  domicilié  à  l'époque 
de  sa  majorité  pourra,  jusqu'à  Vâge  de  ^2'i  ans  accomplis^  faire 
sa  soumission  de  fixer  en  France  son  domicile,  et,  s'il  l'y  éta- 
blit dans  l'année  à  compter  de  l'acte  de  soumission,  réclamer 
la  qualité  de  Français  par  une  déclaration  qui  sera,  à  peine 
de  nullité  (^),  enregistrée  au  ministère  de  la  Justice...  —  S'il 
est  âgé  de  moins  de  5/  ans  accomplis,  la  déclaration  sera  faite 
en  son  nom  par  son  père  ;  en  cas  de  décès,  par  sa  mère  ;  en  cas 
de  décès  du  père  et  de  la  mère  ou  de  leur  exclusion  de  la  tu- 
telle, ou  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  141,  14'2  et  143  du 
Code  civil,  par  le  tuteur  autorisé  par  délibération  du  conseil 
de  famille.  —  //  devient  également  Français  si,  ayant  été 
porté  sur  le  tableau  de  recensement,  il  prend  part  aux  opéra- 
tions de  recrutement  sans  opposer  son  extranéité.  » 

367.  Des  cOxNditions  spéciales  auxquelles  est  subordonnée  l'ac- 
quisition DE  qualité  de  français.  —  Il  ressort  de  ces  deux  dis- 

(')  Ces  mots  ont  été  ajoutés  par  la  loi  de  1893  à  l'art.  9,  tel  qu'il  fut  rédigé  en 
1889. 
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positions  que  les  conditions  spéciales  auxquelles  Tapplicatioii 
en  est  subordonnée  sont  relatives,  soit  à  la  capacité  de  l'inté- 
ressé, soit  au  mode  de  manifestation  de  sa  volonté. 

368.  Delà  capacité  requise  en  la  personne  de  l'intéressé.  — 
A  quel  âge  l'étranger  est-il  admis  à  se  prévaloir  de  ces  dispo- 
sitions? D'après  l'ancien  art.  9,  il  devait  réclamer  la  qualité 
de  Français  dans  Tannée  qui  suivait  l'époque  de  sa  majorité. 
De  là  une  première  difficulté  :  par  quelle  loi  devait  être  déter- 
minée l'époque  de  cette  majorité,  par  la  loi  française  ou  par 
la  loi  étrangère?  Cette  question  avait  une  importance  capi- 
tale, le  délai  étant  fatal. 

D'après  les  uns  (M,  il  fallait  uniquement  consulter  la  loi 
française  :  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  opérant, 
d'après  eux,  dans  le  cas  de  l'art.  9  avec  effet  rétroactif,  l'indi- 
vidu appelé  à  bénéficier  de  cette  disposition  élait  censé  avoir 
toujours  eu  la  qualité  de  Français.  Ce  système,  adniis  par  la 
jurisprudence  (*^),  et  qui  faisait  dépendre  la  solution  de  cette 
controverse  de  celle  d'une  autre  question  qui  n'était  pas 
moins  discutée,  avait  le  tort  plus  grave  de  faire  produire  au 
principe  de  la  rétroactivité  des  effets  qu'il  ne  comporte  pas. 
Avant  qu'une  condition  ne  rétroagisse,  encore  faut-il  qu'elle 
soit  accomplie  :  or  la  difficulté  était  précisément  de  savoir  si 
elle  l'était  valablement  lorsque  celui  qui  prétendait  la  rem- 
plir, capable  d'après  notre  loi,  était  incapable  d'après  sa  loi 
nationale. 

On  pensait  donc,  dans  une  seconde  opinion  ('),  que  la  seule 
majorité  à  considérer  était  celle  fixée  par  la  loi  personnelle  de 
ce  fils  d'étranger,  élranger  lui-même  avant  d'avoir  obéi  aux 
prescriptions  de  l'art.  9.  Cette  décision  nous  paraissait  com- 
mandée, et  par  les  termes  de  la  loi,  «  sa  majorité  »,  et  plus 


(')  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §70,  p.  237,  n.  5;  Duranlon,  I,  n.  129;  Taulier, 
Droit  civil,  I,  p.  103;  Coin-Delisle,  Rev.  crit.,  1864,  XXV,  p.  13. 

(2)  Giv.  cass.,  20  juin  1888,  S.,  88.  1.  300,  D.,  89.  1.  281  et  note. 

(^)  Proudlion  et  Valette,  I,  p.  180,  note  a;  Valette,  Cours,  I,  p.  48;  Demolombr, 
I,  n.  165;  Deinante,  2^  éd.,  I,  n.  19  bis,  II;  Laurent,  I,  n.  336,  et  Dr.  civ.  iniern., 
III,  n.  110;  Despagnet,  n.  131;  Rouard  de  Gard,  p.  135,  note  2;  de  FoUevilIe, 
n.  154  s.;  Fœlix,  Rev.  de  dr.  fr.  et  éir.,  1845,  II,  p.  339,  note  2;  Fuzier-Herniai), 
art.  9,  n.  8.  —  Trib.  Seine,  1er  déc.  1883,  J.  Clunet,  1884,  p.  395.  —  Paris,  1"  déc. 
1885,  eod.  loc,  1886,  p.  96.  —  Alger,  26  oct.  1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  793. 


BIE.NFAIT    DE    LA    LOI  353 

encore  par  le  principe  qui  régit  le  statut  personnel.  Sans 
doute  cet  individu,  lorsqu'il  élait  déclaré  majeur  avant  21  ans 
par  sa  loi  nationale,  se  trouvait,  après  avoir  réclamé  la  qualité 
de  Français,  ledevenir  mineur  aux  yeux  de  sa  nouvelle  loi. 
Mais  cette  bizarrerie,  dont  les  changements  de  législation 
dans  un  même  pays  peuvent  offrir  d'ailleurs  des  exemples, 
n'autorisait  pas  à  exiger,  comme  le  proposaient  certains 
auteurs  ('),  qu'il  réunit  les  deux  majorités,  Tune  pour  abdi- 
quer la  nationalité  étrangère,  l'autre  pour  acquérir  la  qualité 
de  Français  :  sans  quoi,  disaient-ils,  «  en  devenant  Français, 
il  serait  redevenu  mineur,  c'est-à-dire  rétroactivement  inca- 
pable, au  regard  de  la  loi  française,  de  changer  de  nationa- 
lité. »  D'en  changer  dans  l'avenir,  oui,  mais  non  pas  dans  le 
passé,  puisque  ce  changement  s'était  opéré  en  état  de  capa- 
cité :  comment  la  rétroactivité  aurait-elle  pu  avoir  cet  étrange 
effet  de  détruire  justement  ce  qui  lui  avait  donné  naissance, 
la  dénationalisation? 

369.  Au  surplus  cette  controverse  ne  présente  plus  qu'un 
intérêt  rétrospectif.  Le  nouvel  art.  9,  sacrifiant  les  principes 
au  désir  de  fixer  un  délai  invariable,  quelle  que  soit  la  natio- 
nalité de  l'étranger  qui  se  prévaut  du  bienfait  de  la  loi,  règle 
sa  majorité  d'après  la  loi  française  :  ce  n'est  en  effet  que  jus- 
qu'à Tàge  de  22  ans  accomplis  que  cet  étranger  peut  lui- 
même  faire  la  soumission  dont  nous  aurons  à  parler,  et  que 
jusqu'à  21  que  ses  représentants  peuvent  agir  en  sou 
nom  (2). 

370.  De  l'esprit  de  la  loi  et  des  principes  généraux  sur  la 
capacité  de  la  femme  mariée,  il  résulte  que,  quoique  ma- 
jeure, elle  ne  peut  être  admise,  tant  qu'elle  n'est  pas  séparée 
de  corps,  à  faire  la  déclaration  de  l'art.  9  sans  l'autorisation 
de  son  mari  (^). 

371.  L'ancien  art.  9  n'admettait  que  les  majeurs  à  se  pré- 
valoir du  bienfait  de  la  loi  (*).  Le  changement  de  nationalité 
avait  paru,  à  raison  de  sa  gravité,  ne  pouvoir  être  que  l'œu- 

(')  Cogordan,  p.  78;  Weiss,  I,  p.  94. 

(2)  Cf.  Hue,  I,  n.  259;  Weiss,  I,  p.  95;  Rouard  de  Gard,  p.  147. 

(')  Campistron,  n.  93. 

(*)  Req.  rej.,  31  déc.  1860,  S.,  61.  1.  227,  D.,  61.  ï.  209. 

Pers.  —  2e  éd.,  1.  23 
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vre  de  la  volonté  personnelle  de  l'intéressé,  maître  de  ses 
droits.  Les  fils  d'étrangers  appelés  pins  tard  à  être  nos  natio- 
naux se  trouvaient  ainsi  frustrés  des  différents  avantages 
(entrée  dans  les  écoles  du  gouvernement,  engagements  dans 
l'armée)  offerts  aux  Français  avant  qu'ils  n'aient  dépassé  une 
certaine  limite  d'âge,  lorsqu'elle  n'excédait  pas  21  ans. 

Des  lois  postérieures  étaient  venues  atténuer,  mais  non 
effacer,  cette  inégalité  entre  les  Français  d'origine  et  ceux  qui 
étaient  admis  à  devenir  Français  par  le  bienfait  de  la  loi.  La 
loi  du  16  décembre  1874  (art.  2)  autorisa  le  mineur  né  en 
France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  était  né  à  s'engager 
dans  les  armées  de  terre  ou  de  mer,  à  contracter  l'engage- 
ment conditionnel  et  à  entrer  dans  les  écoles  du  gouverne- 
ment, à  la  condition  de  déclarer,  avec  le  consentement  de  ses 
représentants  légaux,  qu'il  renonçait  à  exciper  ultérieurement 
de  son  exlranéilé.  Le  bcnélice  de  cette  disposition  fut  étendu 
par  la  loi  du  14  février  1882  aux  enfants  de  l'étranger  natura- 
lisé mineurs  lors  de  sa  naturalisation,  et  aux  enfants  mineurs 
de  l'ancien  Français  qui  se  faisait  réintégrer  dans  sa  qualité 
en  vertu  de  l'art.  18.  11  le  fut  encore  par  la  loi  du  28  juin  1883 
à  l'enfant  mineur  né  en  France  d'une  étrangère  qui  recou- 
vrait, en  vertu  de  l'art.  19,  la  nationalité  française  qu'elle  avait 
perdue  par  le  fait  de  son  mariage,  et  enfin  à  ce  même  mineur, 
lorsqu'il  était  devenu  orphelin  de  père  et  de  mère,  avant  que 
cette  dernière  n'eût  été  réintégrée  dans  la  qualité  de  Française. 
Malgré  toutes  ces  atténuations,  le  principe  de  l'ancien  art.  9 
subsistait  :  l'étranger  mineur  n'était  admis  à  devenir  Français 
que  dans  des  cas  exceptionnels  et  en  vue  de  la  satisfaction 
d'intérêts  déflnis. 

372.  Le  législateur  de  1889  est  allé  plus  loin  dans  cette 
voie.  Jugeant  qu'après  tout  l'enfant  pourrait  toujours,  s'il  le 
trouvait  bon,  revenir  à  sa  patrie  d'origine,  il  a  permis  à  ses 
représentants  légaux  de  faire  en  son  nom  les  déclarations 
prescrites  par  fart.  9,  quel  que  fût  l'âge  du  mineur,  et  quel 
que  fût  le  motif  de  celte  dénationalisation.  Mais,  contraire- 
ment aux  principes  qu'avaient  respectés  les  lois  de  1874, 
de  1882  et  de  1883,  il  s'est  contenté  d'une  manifestation  de 
volonté  émanée  de  ces  représentants,  alors  qu'elle  eût  dû 
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émaner  de  l'enfant  lui-même,  muni  d'une  autorisation  sem- 
blable à  celle  dont  il  doit  être  pourvu  pour  tous  les  actes  qui 
exigent,  par  nature,  une  manifestation  de  la  volonté  person- 
nelle de  l'intéressé  (•).  Et,  d'autre  part,  le  législateur  a  apporte 
une  injustifiable  dérogation  aux  règles  du  statut  personnel, 
en  déterminant  les  représentants  appelés  à  agir  pour  le 
compte  du  mineur,  non  d'après  la  loi  étrangère,  qui  gouverne 
les  rapports  de  famille  de  celui  ci,  mais  d'après  la  seule  loi 
française,  en  sorte  que  le  changement  de  nationalité  pourra 
être  comme  non  avenu  au  regard  de  la  loi  nationale  de  ce 
mineur,  qui  aura  dès  lors  deux  nationalités  (-). 

373.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  déclaration  prévue  par  l'art.  9 
doit  être  faite  (^),  au  nom  du  mineur,  par  son  père;  en  cas  de 
décès  de  celui-ci  par  sa  mère;  et  enfin  par  le  tuteur,  autorisé 
du  conseil  de  famille,  dans  le  cas  où  le  mineur  est  enfant  natu- 
rel, si  du  moins  on  admet  que  ses  auteurs  n'ont  pas  même  sous 
ce  rapport  la  plénitude  de  la  puissance  paternelle  (*),  dans  le 
cas  de  décès  des  père  et  mère  ou  de  leur  exclusion  ou  des- 
titution de  la  tutelle,  et  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  141, 
142  et  143  du  code  civil  (^). 

Il  nous  paraît  que  le  droit  de  faire  cette  déclaration  devrait 
cire  aussi  retiré  aux  père  et  mère  déchus  de  la  puissance 
paternelle  par  application  des  art.  334  et  335  du  code  pénal 
ou  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  pour  être  attribué  aux  per- 
sonnes que  cette  loi  (art.  14)  appelle  à  exercer  les  droits  des 
parents  «  quant  au  consentement  au  mariage,  à  l'adoption, 
à  la  tutelle  officieuse  et  à  l'émancipation.  »  Gomment  admettre 
que,  malgré  leur  indignité,  ces  parents  fussent  encore  maîtres 
de  disposer  de  la  nationalité  de  leur  enfant  (^)? 


(')  Despagnet,  n.  131-2o  ;  Gampislron,  n.  90  et  91  ;  Iloiiard  de  Gard,  p.  177. 

C^)  Despagnet,  loc.  cit.;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  116:  Vincent,  n.  106;  Audi- 
net,  /.  Clunel,  1889,  p.  205.  —  Gpr.  cep.  Gannpistron,  n.  89. 

(»)  Gf.  Girc.  minist.  du  28  août  1893,  modèle  n»  2. 

(*)  Lettre  du  garde  des  sceaux,  26  avril  1899,  /.  Climel,  1900,  p.  217.  —  Gpr. 
€aen,  14  déc.  1896,  S.,  97.  2.  37,  D.,  98.  2.  355.  —  Req.  rej.,  16  nov.  1898,  S.,  99. 
1.  24,  D.,  99.  1.  218. 

(S)  Hue,  I,  n.  260;  Despagiet,  n.  131-2°  ;  Weiss,  p.  89  s.,  et  123  s.;  Gogordan, 
p.  99.  —  Gf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  415,  n.  48-50  ;  Rouard  de  Gard,  p.  176. 

(^)  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p,  127;  Gannpislron,  n.87. 
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374.  Ces  règles  sont  applicables  au  mineur  émancipé  lui- 
même,  sauf,  selon  nous,  en  un  point  :  à  défaut  de  ses  père  et 
mère,  la  déclaration  sera  faite  par  lui-même,  avec  l'autorisa- 
tion, semble-t-il,  du  conseil  de  famille  (^). 

375.  De  la  MANIFESTATION   DE   VOLONTÉ  DE  l'iNTÉRESSÉ.  L'aC- 

quisitionde  la  qualité  de  Français  résulte,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  d'une  manifestation  de  volonté  qui  peut  être,  soit 
expresse,  soit  tacite. 

376.  V  Manifestation  expresse  de  volonté.  —  L'acquisition 
de  la  qualité  de  Français  s'opère,  d'après  le  N.  art.  9,  aux 
trois  conditions  suivantes  :  V  une  soumission  par  l'étranger 
de  fixer  son  domicile  en  France  ;  2"  l'établissement  de  ce  do- 
micile dans  l'année  de  la  soumission  ;  3"  la  déclaration  de  la 
volonté  de  devenir  Français.  De  ces  trois  conditions,  qui  vont 
être  reprises  successivement,  les  deux  premières  étaient  seules 
exigées  par  l'art.  9  du  code  civil. 

377.  Première  condition.  L'étranger  doit  prendre  l'enga- 
gement explicite  (")  de  fixer  son  domicile  en  France. 

Antérieurement  à  la  loi  de  1889,  cet  acte  de  soumission 
devait  être  reçu,  d'après  l'opinion  générale  (^),  soit  par  nos 
agents  diplomatiques  et  consulaires  à  l'étranger,  soit  par  les 
officiers  municipaux  de  la  localité  où  l'étranger  se  proposait 
de  s'établir  ou  de  celle  où  il  était  né.  Or,  reçu  dans  les  mai- 
ries, l'acte  était  exposé  à  de  trop  nombreuses  chances  de 
perte;  en  outre,  connu  du  seul  intéressé,  celui-ci  pouvait  à 
son  gré,  et  suivant  son  intérêt,  le  produire  ou  le  tenir  caché. 
Aussi  les  circulaires  ministérielles  du  24  mars  1887  et  du 
20  octobre  1888  (*)  avaient-elles  prescrit  déjà,  l'une  la  tenue 
dans  chaque  mairie  d'un  registre  destiné  spécialement  à  rece- 
voir les  déclarations  ayant  pour  objet  de  réclamer  ou  de  dé- 
cliner la  nationalité  française,  et  l'autre  l'envoi  de  copies  de 
ces  déclarations  à  la  chancellerie,  où  elles  devaient  être 
classées  par  ordre  alphabétique. 

{')  Despagnet,  loc.  cit.;  Gampislron,  n.  93.  —  Contra:  Rouard  de  Gard,  p.  177. 

('■)  Weiss,  I,  p.  102,  note  2  ;  de  Folleville,  n.  1032.  —  Civ.  rej.,  8  juill.  1846,  D., 
46.  1.  263.  —  Douai,  17  janv.  1848,  S.,  48.  2.  433,  D.,  48.  2.  164. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70,  p.  237,  n.  6;  Demoloinbe,  I,  n.  162;  de 
Folleville,  n.  131;  Rouard  de  Gard,  p.  136  ;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  10  et  11. 

(*)  Rev.  yen.  d'adminis.,  1888,  111,  p.  380. 
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378.  La  loi  du  26  juin  1889  et  le  décret  du  13  août  suivant, 
rendu  en  exécution  de  la  loi,  ont  enlevé  toute  compétence 
aux  officiers  municipaux.  L'acte  de  soumission  est  désormais 
reçu  exclusivement  par  nos  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires à  l'étranger,  et  dressé  dans  les  formes  prescrites  par  la 
circulaire  ministérielle  du  1/""  mars  1890  ('),  en  double  exem- 
plaire, dont  l'un  est  remis  à  l'intéressé  et  l'autre  transmis  au 
ministre  de  la  justice  (art.  9  du  décret). 

Ces  agents  sont  encore  seuls  compétents,  selon  nous  (^),  à 
l'exclusion  du  juge  de  paix,  qui  ne  peut  recevoir  que  la  décla- 
ration de  changement  de  nationalité,  même  dans  le  cas  où  le 
réclamant,  non  domicilié  en  France  lors  de  sa  majorité,  serait 
venu  s'y  établir,  depuis  qu'il  est  majeur,  sans  avoir  fait  sa 
soumission  à  l'étranger.  Il  devrait  alors  la  faire  effectuer 
devant  ces  agents  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et 
authentique,  ainsi  que  la  circulaire  ministérielle  précitée  lui 
en  donne  le  droit. 

379.  Cette  soumission,  l'étranger  majeur  doit  la  faire  avant 
l'expiration  de  sa  vingt-deuxième  année. 

Mais  est-elle  pareillement  exigée  des  représentants  du 
mineur  qui  exercent  par  anticipation  son  droit  d'option?  On 
peut  très  bien  en  douter,  car  le  texte  n'impose  rien  de  sem- 
blable. En  faveur  de  l'affirmative,  on  observe  que,  dans  le 
système  de  la  loi,  la  soumission  préalable  au  transfert  du 
domicile  constitue  une  première  manifestation  de  la  volonté 
de  l'étranger  de  rompre  avec  sa  patrie  d'origine.  Il  est  vrai 
que  le  mineur  n'a  pas  de  domicile  propre  et  qu'il  est  de 
droit,  du  moins  d'après  la  loi  française,  domicilié  chez  son 
représentant  légal.  Mais  cela  n'est  exact,  d'abord,  que  du 
mineur  non  émancipé,  et  ensuite,  même  pour  celui-ci,  ne 
prouve  qu'une  chose  :  c'est  que  son  domicile  ne  sera  transféré 
dans  notre  pays  que  tout  autant  que  celui  de  son  représen- 
tant le  sera  lui-même.   Le   mineur  trouvera  ainsi    dans  ces 


(')  Cf.  le  modèle  de  l'acle  de  soumission  joint  à  la  circulaire  {Beu.  prat.  de  dr. 
inlern.  privé,  1890-1891,  3,  p.  6). 

(2)  Grim.  cass.,  22  juill.  1899,  J.  Cliinel,  1899,  p.  1020.  —  Conlra:  Weiss,  I, 
p.  102,  note  1  ;  Despagnet,  n.  131-lo.  —  Gpr.  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Clunet, 
1900,  p.  796. 
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exigences  une  garantie  de   plus  contre  une  dénationalisation 
inconsidérée  ('). 

Mais  en  faveur  de  la  négative  on  fait  valoir  qu'il  y  a  d'au- 
tant moins  lieu  d'ajouter  ici  aux  prescriptions  formelles  de  la 
loi  que,  on  va  le  voir,  cette  exigence  est,  même  pour  les 
majeurs,  très  peu  justifiée,  puisqu'elle  est  dépourvue  de  sanc- 
tion, et  que,  si  elle  a  pour  résultat  de  prolonger  le  délai 
de  l'option,  cet  avantage  est  nul  ici,  puisque  précisément  il 
est  désirable  d'assurer  de  suite  au  mineur  la  nationalité  fran- 
çaise (2). 

380.  En  aucun  cas,  en  effet,  d'après  l'opinion  générale, 
le  défaut  d'acte  de  soumission  ne  rendrait  la  demande  de 
l'étranger  non  recevable,  s'il  avait  effectivement  établi  son 
domicile  en  France  dans  le  délai  légal  {^). 

381.  Deuxième  condition.  L'étranger  doit  établir  son  domi- 
cile en  France  dans  l'année  qui  suit  l'acte  de  soumission. 

Si  donc  on  suppose  qu'il  n'ait  fait  celle-ci  qu'à  la  fin  de  sa 
vingt-deuxième  année,  il  aura  jusqu'à  la  fin  de  la  vingt-troi- 
sième pour  opérer  le  transfert  de  son  domicile  et  faire  sa 
déclaration.  La  nouvelle  rédaction  de  l'art.  9  a  ainsi  rendu 
possible  la  prolongation  d'un  délai  qui,  d'après  l'ancienne, 
n'était  jamais  que  d'un  an,  puisque  la  réclamation  de  la  qua- 
lité de  Français,  qui  précédait  alors  le  transfert  du  domicile, 
devait  être  faite  dans  l'année  de  la  majorité.  La  dénationalisa- 
tion peut  donc  aujourd'hui  survenir  plus  tard  qu'autrefois  (*). 

382.  Troisième  condition  Lorsque  les  deux  premières 
conditions  sont  remplies,  l'étranger  doit  réclamer  la  qualité 
de  Français  par  une  déclaration  distincte  de  l'acte  de  sou- 
mission, et  que  n'exigeait  pas  comme  telle  l'art.  9  du  code 
civil.  La  réclamation  résultait  alors  implicitement  de  la  sou- 


-    (')  Weiss,  I,  p.  i29;  (^ampistron,  n.  88  ;  Rouard  de  Gard,  p.  177  et  178, 

{})  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  415,  n,  46;  Despagnet,  n.  131;  Vincent,  n.  107  ; 

Audinet,  iiey.  crz7.,  1891,  XX,  p.  41. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  410,  n.  2G  ;  Gampistron,  n.  82.  Aussi  ne  voit-on   pas 

bien  pourquoi  cet  acte  a  été  exigé  :  Rouard  de  Gard,  p.  150. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  411.  n.  27;  Despagnet,  n.  131-1*';  Weiss,  I,  p.  103; 

Cogordan,  p.  82;  Gannpistron,  n.  80:  Rouard  de  Gard,  p.  149  et  150.  —  Contra  : 

Vincent,  n.  100.  —  Gf.  îïuc,  I,  n.  259  —  Trib.  Lille,  11  juill.  1890,  Rev.  praf.  de 

Dr.  inlern.  privé,  1890-1891,  1,  37. 
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mission,  suivie  du  transfert  du  domicile  (^),  tandis  qu'elle 
constitue  aujourd'hui  le  dernier  acte  et  le  principal  de  la 
dénationalisation. 

383.  Cette  déclaration,  dont  les  formes  ontété  déterminées 
par  le  décret  du  13  août  1889  (art.  6,  8'  al.)  (^),  doit  évidem- 
ment, malgré  le  silence  de  la  loi,  être  efïectuée  dans  le  même 
délai  que  le  transfert  de  domicile  (^). 

Elle  peut  émaner,  soit  de  l'étranger  lui-même,  assisté  de 
deux  témoins  qui  certifient  son  identité,  soit  de  son  fondé  de 
procuration  spéciale  et  authentique. 

Elle  est  reçue,  aux  termes  du  même  décret,  par  le  juge  de 
paix  de  la  résidence  ou  bien  plutôt  du  domicile  de  l'étranger, 
et  dressée  en  double  exemplaire,  dont  l'un  est  déposé  aux 
archives  du  ministère  de  la  justice,  où  la  déclaration  est  en- 
registrée, et  l'autre  renvoyé  à  l'intéressé  avec  mention  de 
l'enregistrement,  pour  lui  tenir  lieu  de  preuve  de  sa  dénatio- 
nalisation (*). 

Antérieurement  au  décret,  c'est-à-dire  dans  l'intervalle  du 
26  juin  1889,  date  de  la  loi,  qui  était  restée  muette  à  cet  égard, 
au  13  août  de  la  même  année,  elle  a  pu  être  reçue  par  les 
officiers  municipaux,  jusqu'alors  compétents  pour  recevoir 
l'acte  de  soumission  ('■^). 

384.  L'enregistrement  avait  été  prescrit  par  la  loi  de  1889 
pour  centraliser  les  déclarations  à  la  chancellerie  et  en  assu- 
rer la  preuve.  Mais  il  ne  l'avait  pas  été  expressément  à  peine 
de  nullité,  et  les  tribunaux  ne  crurent  pas  pouvoir  ajouter 
cette  sanction  aux  prescriptions  légales  (^).  On  se  demanda, 
d'autre  part,  s'il  dépendait  du  gouvernement  de  refuser  l'en- 
registrement de  la  déclaration,  soit  à  raison  de  son  irrégula- 
rité, soit  à  raison  de  l'indignité  de  son  auteur.  Mais,  quelque 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70,  p.  237  et  238. 

(2)  Cire.  min.  du  28  août  1893,  modèle  n»  1. 

(')  Despagnet,  n.  131-lo;  Weiss,  I,  p.  112  ;  Campistron,  n.  81.  —  Cpr.  Beudant, 
I,  n.  33. 

(*)  Hue,  I,  n.  261  ;  Despagnet,  loc.  cit.;  Cogordan,  p.  82;  Campistron,  n.  83; 
Rouard  de  Gard,  p.  151  et  152. 

(5)  Cf.  Douai,  3  juill.  1889,  S.,  90.  2.  229,  D.,  91.  2.  11. 

(6)  Rouard  de  Gard,  p.  153.  —  Trib.  Lille,  3  avril  1890,  Bev.  pral.  dr.  inlern. 
pr.,  1890-91,  1,  39.  —  Conira  :  Weiss,  p.  112,  note  2. 
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désir  qu'elle  éprouvât  de  repousser  une  déclaration  qui 
n'était  pas  conforme  à  la  loi  ou  qui  émanait  d'un  individu 
indigne,  la  jurisprudence  ne  se  crut  pas,  et  à  juste  titre, 
autorisée  à  reconnaître  au  gouvernement  des  pouvoirs  qui  ne 
lui  avaient  pas  été  formellement  conférés.  En  exigeant  que 
la  déclaration  fût  enregistrée,  l'art.  9  ne  le  faisait  évidem- 
ment pas  juge  de  sa  validité.  Encore  moins  lui  accordait-il 
la  faculté  de  priver  du  bienfait  de  la  loi  par  un  simple  refus 
d'enregistrement,  si  motivé  qu'il  fût,  celui  qui  s'en  récla- 
mait f/). 

385.  Si  fondée  que  fût  cette  interprétation,  elle  laissait  le 
gouvernement  désarmé  en  face  d'une  déclaration  irrégulière, 
et  dont  la  valeur  ne  pouvait  qu'être  ultérieurement  débattue 
devant  les  tribunaux,  ou  émanant  d'un  étranger  cju'il  y  avait 
lieu,  à  raison  de  son  immoralité,  d'empêcher  de  se  rattacher  à 
la  France.  Ce  sont  ces  lacunes  qui  ont  été  comblées  par  la  loi 
du  22  juillet  1893.  Elle  a  modifié  d'abord  l'art.  9,  al.  l,en  exi- 
geant que  la  déclaration  fût  enregistrée  à  peine  de  nullité,  et 
elle  a  ajouté  ensuite  à  cette  disposition  les  alinéas  suivants  : 
«  V enregistrement  sera  refusé  s'il  résulte  des  pièces  jjroduites 
que  le  déclarant  n'est  pas  dans  les  conditions  requises  par 
la  loiy  sauf  à  lui  à  se  pourvoir  de^mnt  les  tribunaux  civils, 
dans  la  forme  prescrite  par  les  art.  855  et  suivants  du  code  de 
procédure  civile.  —  La  notification  motivée  du  refus  devra 
être  faite  au  réclamant  dans  le  délai  de  deux  mois  à  partir  de 
sa  déclaration.  —  V  enregistrement  pourra  en  outre  être  refusé, 
pour  cause  d'indignité ,  au  déclarant  qui  réunirait  toutes  les 
conditions  légales  ;  mais  dans  ce  cas,  il  devra  être  statué,  le 
réclamant  dûment  avisé,  par  décret  rendu  sur  l'avis  conforme 
du  conseil  d' Etat,  dans  le  délai  de  trois  mois  à  partir  de  la 
déclaration,  ou,  s'il  y  a  eu  contestation,  du  jour  où  le  juge- 
ment qui  a  admis  la  déclaration  est  devenu  définitif.  —  Le 
déclarant  aura  la  faculté  de  produire  devant  le  conseil  d'Etat 
des  pièces  et  des  mémoires. — A  défaut  des  notifications  ci-des- 
sus visées  dans  les  délais  sus-indiqués,  et  à  leur  expiration, 


(')  Aubry  et  Hau,  toc.  cit.,  p.  412,  n.  32;  Rouard  de  Card,  p.  153.  —  Civ.  rej., 
26  oct.  1891,  S.,  91.  1.  537  et  note,  D.,  92.  1.  41  et  note  de  M.  de  Boeck. 
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Ir  ministre  de  la  justice  remettra  au  déclarant ,  sur  sa  de- 
mande, une  copie  de  sa  déclaration,  revêtue  de  la  mention  de 
r  enregistrement.  —  La  déclaration  produira  ses  effets  du  jour 
où  elle  aura  été  faite,  sauf  l'annidal ion  qui  pourra  résidter 
ilu  refus  d'enregistrement.  —  Les  régies  relatives  à  t enregis- 
trement preso-ites  par  les  paragraphes  ^2  et  S  du  présent  arti- 
cle sont  applicables  aux  déclarations  faites  en  vue  de  décliner 
la  nationalité  française,  conformément  à  l'ar' .  8,  §  S  et  4,  et 
aux  articles  1*2  et  18-  —  Les  déclarations  faites,  soit  pour 
réclamer,  soit  pour  décliner  la  qualité  de  Français,  doivent, 
après  enregistrement,  être  insérées  au  Bulletin  des  Lois. 
Néanmoins  l'omission  de  cette  formalité  ne  pourra  pas  préju- 
dicier  aux  droits  des  déclarants,  o 

Ainsi  le  gouvernement  est  armé  d'un  droit  de  contrôle 
quant  à  la  régularité  de  la  déclaralion,  et  d'un  certain  droit 
de  veto  quant  à  l'acquisition  de  la  nationalité  française  ('). 

386.  L'enregistrement  de  la  déclaration  peut  d'abord  être 
refusé  lorsque  son  auteur  ne  rem])lit  pas  les  conditions 
légales,  de  fond  ou  de  forme.  \L\\  ce  cas  ce  refus  motivé  doit 
être,  dans  les  deux  mois  à  partir  de  la  déclaration,  notifié  au 
réclamant,  qui  peut  se  pourvoir  devant  les  tiihunaux  civils, 
dans  la  forme  prescrite  par  les  art.  855  et  s.  du  code  de  pro- 
cédure civile,  pour  faire  juger  que  sa  déclaration  est  receva- 
ble.  S'il  ne  se  pourvoit  pas  ou  s'il  succombe,  sa  déclaration, 
qui  avait  provisoireuient  produit  son  effet,  est  rétroactivement 
non  avenue  (').  Elle  doit  être  enregistrée,  au  contraire,  s'il 
obtient  gain  de  cause  ou  si  le  refus  ne  lui  a  pas  été  notifié 
dans  les  délais  légaux. 

387.  L'eni'egistrement  peut  être  refusé,  en  second  lieu, 
]ors([ue  l'auteur  de  la  déclaration,  quoique  léunissant  toutes 
les  conditions  légales,  est  considéré  comme  indigne  d'accéder 
à  la  nationalité  française,  à  raison  de  son  passé  ou  de  ses 
intentions  actuelles.  Le  refus,  par  une  légitime  exigence  qui 
prévient  toute  décision  arbitraire,  doit  être  en  ce  cas  prononcé 
par  un  décret  rendu  sur  l'avis  conforme  du  conseil  d'État, 


(')  Cf.  Hubert,  J.  Clunef,  1899,  p.  75  s. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  70,  p.  371,  n.  33  et  34. 
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auquel  le  réclamant,  dûment  avisé,  peut  présenter,  quoique 
la  matière  ne  soit  pas  contentieuse,  des  pièces  et  mémoires 
justificatifs  (^).  Mais  tout  recours  lui  est  fermé  contre  cette 
décision,  qui  doit  intervenir  dans  les  trois  mois  à  compter  du 
jour  de  la  déclaration,  ou,  si  la  régularité  en  a  été  contestée, 
du  jour  où  celle-ci  a  été  reconnue  par  un  jugement  absolu- 
ment définitif.  La  déclaration  devrait,  au  contraire,  être 
nécessairement  enregistrée  si  la  décision  n'avait  pas  été  prise 
dans  le  délai  légal,  comme  aussi,  semble-t-il,  si  le  réclamant 
n'avait  pas  été  mis  en  mesure  de  se  justifier  devant  le  conseil 
d'Etat  ('). 

Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'elle  dût  l'être  également  dans 
le  cas  où  le  décret  emportant  refus  d'enregistrement  n'aurait 
pas  été  notifié  dans  le  délai  légal  au  réclamant  (■^).  Cette 
notification  n'est  pas  en  effet  exigée  par  le  texte  de  la  loi,  et 
on  comprend,  du  reste,  qu'elle  ne  l'ait  pas  été  à  peine  de  nul- 
lité de  la  décision,  puisque,  d'une  part,  l'intéressé  a  été  pré- 
venu de  la  menace  dirigée  contre  lui,  et  que,  d'autre  part, 
lorsqu'elle  s'est  réalisée,  il  n'est  plus  en  son  moyen  d'en 
éviter  les  effets,  tandis  qu'il  lui  est  loisible  de  contester 
devant  les  juges  l'irrégularité  prétendue  de  sa  déclaration. 

388.  Si  le  gouvernement  est  admis  à  s'opposer,  dans  les 
conditions  qui  viennent  d'être  spécifiées,  à  l'acquisition  de  la 
nationalité  française,  ce  n'est  pourtant  pas  de  sa  volonté  que 
cette  acquisition  dérive  :  elle  continue  à  s'opérer  en  vertu  du 
bienfait  delaloi(*).  La  force  de  celui-ci  est,  sans  doute,  moins 
grande  qu'elle  ne  l'était  autrefois,  puisqu'elle  peut  être  paraly- 
sée dans  une  certaine  mesure  ;  mais  d'abord  le  gouvernement 
ne  peut  y  faire  obstacle  que  dans  des  cas  après  tout  excep- 
tionnels, c'est  à-dire  à  raison  de  Tindignité  du  réclamant, 
et  ensuite  c'est  encore  elle  qui  s'exerce  lorsque  rien  plus  ne 
la  limile.  Dans  notre  hypothèse,  l'accession  à  la  nationalité 
française  n'est  plus  nécessaire  comme  jadis;  mais  elle  conti- 
nue à  se  produire  en  vertu  de  la  loi,  et  non  de  la  volonté  du 

(')  Cf.  sur  celle  intervenlion  du  conseil  d'I^lat,  Despagnet,  n.  135-11. 

(^)  Campistron,  n.  84. 

{^)  Conira  :  llouard  de  Car(],  p.  \^1. 

{")  Conira  :  Despagnel,  n.  130  el  135-11. 
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gouvernement,  h  la  différence  de  la  naturalisation,  lorsqu'elle 
se  réalise.  De  ce  caractère  le  législateur  a  déduit  lui-même 
une  conséquence,  en  décidant  que  la  nationalité  est  acquise, 
lorsqu'elle  Test  définitivement,  du  jour  môme  de  la  déclara- 
tion, et  non  point  seulement  du  jour  de  son  enregistrement 
ou  moins  encore  du  jour  où  le  gouvernement  ne  peut  plus 
en  empêcher  l'effet.  A  défaut  de  la  copie  qui  doit  revenir  au 
réclamant  de  la  chancellerie,  avec  mention  de  l'enregistre- 
ment, le  récépissé  que  lui  délivre  le  juge  de  paix,  lorsqu'il 
reçoit  la  déclaration,  établira  la  date  à  laquelle  elle  a  été 
faite. 

389.  La  loi  veut  enfin,  pour  assurer  la  publicité  de  la 
déclaration  et  de  la  nationalisation  qui  la  suit,  qu'elle  soit 
insérée,  après  son  enregistrement,  au  Bulletin  des  lois,  sans 
cependant  que  cette  insertion,  qui  doit  être  faite  par  le  gou- 
vernement, soit  prescrite  à  peine  de  nullité  et  que  l'omission 
de  cette  formalité  puisse  préjudicier  à  l'intéressé  qui  n'en 
peut  mais. 

390.  Au  surplus  on  doit  observer  qu'ici,  comme  dans  tous 
les  autres  cas  de  bienfait  de  la  loi,  l'acquisition  de  la  nationa- 
lité peut  être  contestée  par  les  tiers  devant  les  juges  compé- 
tents, lors  même  que  l'enregisl rement  aurait  été  accordé  sans 
difficulté  par  le  gouvernement,  ou  qu'il  aurait  été,  sur  le  refus 
de  celui-ci,  ordonné  par  la  justice  ('). 

391.  2'*  Manifestation  tacite  de  volonté.  —  Sous  l'empire 
de  la  législation  du  code  civil,  une  manifestation  tacite  de 
volonté,  de  quelque  acte  qu'on  pût  l'induire,  restait  absolu- 
ment inopérante.  En  dehors  de  la  soumission  formelle  exigée 
par  l'art.  9,  aucun  fait  ne  pouvait  conférer  la  nationalité 
française  à  l'individu  qui  se  trouvait  dans  les  conditions  qu'il 
prévoyait,  pas  même  celui  d'avoir  servi  dans  l'armée  ou 
d'avoir,  étant  porté  sur  les  tableaux  du  recensement,  parti- 
cipé aux  opérations  du  recrutement  sans  exciper  de  son 
extranéité  (^).  • 

(')  Gampistron,  n.  86. 

{^)  Laurent,  I,  n.  337;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  13  s.  —  Civ.  rej.,  8  juill.  1846, 
D.,  46.  1.  263.  —  Lyon,  20  mars  1877.  S.,  79.  2.  7.  —  Trib  Seine",  9  fév.  1888,  J. 
Clunel,  1888,  p.  813. 
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Prenant  en  considération  des  marques  aussi  puissantes 
d'attachement  données  k  la  France,  la  loi  des  22-25  mars 
1849  (')  vint  permettre  à  l'étranger  qui  aurait  laissé  passer  le 
délai  de  l'art.  9,  sans  se  conformer  à  ses  prescriptions,  de  le 
faire  à  tout  âge,  s'il  remplissait  l'une  de  ces  deux  conditions  : 
j"*  servir  ou  avoir  servi  dans  l'armée  de  terre  ou  de  mer; 
2°  avoir  satisfait  à  la  loi  du  recrutement  sans  exciper  de  son 
cxtranéité  (^).  L'administration  essaya  même  de  profiter  des 
dispositions  de  la  loi  nouvelle  pour  donner  aux  intéressés  qui 
n'en  remplissaient  pas  véritablement  les  conditions,  le  moyen 
de  réparer  les  conséquences  de  leur  négligence  ou  de  leur 
erreur,  en  les  autorisant  à  se  faire  porter  comme  omis  sur  les 
listes  du  contingent,  ce  qui  leur  était  possible  jusqu'à  l'âge 
de  trente  ans.  Mais  la  cour  de  cassation  coupa  court  à  ces 
abus,  en  se  fondant,  avec  juste  raison,  sur  ce  qu'on  ne  pou- 
vait considérer  réellement  comme  omis  des  étrangers  qui 
devaient  échapper,  comme  tels,  au  service  militaire  (^). 

392.  Le  législateur  de  1889  a  jugé  la  loi  de  1849  insuffi- 
sante et  en  a  remplacé  les  dispositions  par  le  dernier  alinéa 
de  l'art.  9,  d'après  lequel  le  seul  fait  d'avoir  pris  part  aux 
opérations  du  recrutement,  sans  opposer  son  exlranéité,  con- 
fère de  plein  droit  à  l'étranger  la  nationalité  française  :  celui 
ci  est  présumé  avoir  ainsi  manifesté  tacitement  sa  volonté  de 
devenir  Français. 

Mais  à  quel  moment  précis  le  devient-il?  Au  moment  où  il 
a  tiré  au  sort,  ainsi  qu'il  résulte  de  Fart.  11,  al.  2,  de  la  loi 
sur  le  recrutement  du  15  juillet  1889,  lequel  est  ainsi  conçu  : 
«  Les  individus  nés  en  France  d'étrangers  et  résidant  en 
France  sont  également  portés,  dans  les  communes  où  ils  sont 
domiciliés,  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe  dont 
la  formation  suit  l'époque  de  leur  majorité  telle  qu'elle  est 
fixée  par  la  loi  française.  Ils  peuvent  réclamer  contre  leur 
inscription    lors    de    l'examen    du    tableau    de    recensement 

(')  Cf.  Massénat-Dérochc,  La  loi  du  2^2  mars  1849,  Reo.  prat.,  1870,  XXIX, 
p.  19. 

C^)  Giv.  rej.,  22  avril  1896,  S.,  98.  1.  143. 

(^)  Gogordan,  p.  96;  Weiss,  I,  p.  115;  Despagnel,  2e  éd.,  n.  179.  —  Req.  rej., 
27  janv.  1869,  S.,  69.  1.  129  et  note,  D.,  72.  1.  55. 
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et  lors  de  leur  convocalion  au  conseil  de  révision,  conformé- 
ment à  l'art.  16.  S'ils  ne  réclament  pas,  le  tirage  au  sort 
équivaudra  pour  eux  à  la  déclarîition  prévue  par  l'art.  9  du 
G.  civ.  S'ils  se  font  rayer,  ils  seront  im média lenient  déchus  du 
bénéfice  dudit  article.  »  —  On  poui'iait objecter,  il  est  vrai,  cjue 
cette  disposition  suppose,  par  ses  termes  ambigus,  l'étranger 
domicilié  en  France  lors  de  la  formation  de  la  classe  qui  suit 
l'époque  de  sa  majorité,  et  que  dès  lors  il  est  inapplicable 
à  notre  hypothèse.  Mais  cette  objection  s'évanouirait  devant 
cette  double  constatation  :  d'une  part,  dans  le  membre  de 
phrase  qui  doit  déterminer  sa  portée,  l'art.  11  ne  vise  que 
les  étrangers  résidant  en  France,  et  il  ne  parle  de  domicile 
que  plus  loin,  à  propos  d'un  point  accessoire;  d'autre  part, 
il  se  réfère  lui-même  à  l'art.  9,  puisqu'il  déclare  qu'à  l'option 
expresse  réglementée  par  celui-ci  équivaudra  l'option  tacite 
qu'il  prévoit  lui-même  ('). 

393.  Pour  que  l'étranger  acquière  de  la  sorte  la  qualité  de 
Français,  il  faut  donc  : 

1°  Qu'il  prenne  part  au  tirage  au  sort  ('^),  et  cela  personnel- 
lement :  sinon  le  fondement  de  la  présomption  légale  qui  voit 
dans  ce  fait  une  manifestation  tacite  de  l'intention  de  devenir 
Français,  disparaît  (^). 

2"  Qu'il  ne  se  réclame  pas  de  sa  qualité  d'étranger  avant 
le  tirage,  soit  lors  de  l'examen  du  tableau  du  recensement, 
soit  lors  de  sa  convocation  devant  le  conseil  de  révision  (loi 
du  15  juillet  1889,  art.  16  et  18).  Que  s'il  s'en  réclamait,  étant 
majeur,  il  ne  lui  serait  plus  possible,  fùt-il  encore  dans  les 
délais,  de  se  prévaloir  de  l'art.  9  pour  revenir  sur  sa  première 
détermination  :  ainsi  le  décide  expressément  l'art.  11  in  fine, 
précité.  Mineur,  au  contraire,  à  supposer  que  l'art.  9,  der- 
nier al.,  lui  soit  applicable,  son  droit  n'en  serait  en  rien  com- 
promis (arg.  art.  10  C.  civ.,  in  fine,  et  arg.  a  contrario  de 
l'art.  11,  al.  2,  de  la  loi  du  15  juillet  1889)  :  les  déchéances 
en  effet  sont  de  droit  étroit,  et  celle-ci  ne  saurait  être  étendue 

(')  Cf.  Despagnet,  n.  131-3°  ;  Weiss,  I,  p.  117  ;  Rouard  de  Gard,  p.  195. 
(2)  Cf.  cep.  sur  une  application  particulière,  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Cluîiet, 
1900,  p.  796. 
(^)  Weiss,  I,  p.  119;  Despagnet,  n.  131-3°,  p.  270. 
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à  un  mineur  qui  aurait  été  appelé  sous  les  drapeaux  irrégu- 
lièrement et  contrairement  à  la  loi  du  recrutement  ('). 

394.  Telle  est  l'option  tacite  organisée  par  la  loi  de  1889. 
Elle  peut  se  réaliser  d'abord  lorsque  l'étranger,  résidant  en 
France,  est  porté,  conformément  à  l'art.  11  de  la  loi  militaire, 
sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe  dont  la  forma- 
lion  suit  l'époque  de  sa  majorité. 

Mais  peut-elle  émaner  aussi  bien  d'un  mineur  que  d'un 
majeur?  En  d'autres  termes  le  mineur  compris,  par  erreur 
et  contrairen^ent  à  l'art.  11,  sur  les  listes  du  contingent, 
devient-il  Français  s'il  tire  au  sort  sans  revendiquer  la  natio- 
nalité étrangère?  La  plupart  des  auteurs  ont  répondu  à  la 
question  par  l'affirmative  (^).  Ils  constatent  bien  eux-mêmes 
qu'il  y  a  quelque  chose  d'anormal  à  permettre  ainsi  à  ce  mineur 
de  disposer  de  sa  nationalité  sans  l'assistance  de  ses  repré- 
sentants légaux.  Mais  le  dernier  alinéa  du  N.  art.  9  leur  parait 
comprendre  dans  ses  termes  aussi  bien  le  cas  prévu  par  le 
premier  alinéa  (étranger  majeur)  que  le  cas  prévu  par  l'avant- 
dernier  (étranger  mineur). 

Toutefois  M.  Weiss  (^)  a  fait  valoir  contre  cette  opinion  les 
plus  graves  considérations.  Elle  prête  d'abord  au  législateur, 
comme  on  le  reconnaît,  une  inconséquence  choquante.  Elle 
ne  tient  pas  compte  ensuite  de  la  construction  grammaticale 
de  l'art.  9,  où  le  mot  «  il  »,  par  lequel  commence  son  dernier 
alinéa,  semble  bien  devoir  désigner  la  même  personne  dont 
il  est  question  au  premier,  c'est-à-dire  «  l'individu  né  en 
France  d'un  étranger  et  qui  n'y  est  pas  domicilié  à  l'époque 
de  sa  majorité  »,  donc  un  étranger  qui  n'est  pas  mineur. 
Enfin  c'est  bien  en  ce  sens  que  la  disposition  paraît  avoir 
été  interprétée  par  le  rapporteur  au  sénat,  M.  Delsol  (*). 

395.  Des  effets  de  l'acquisition  de  la  qualité  de  français.  — 
Avant  que  l'individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  n'y  est 

(^)  Campislron,  n.  104  et  105;  Rouard  de  Gard,  p.  190;  Despagnet,  n.  131-3», 
p.  269. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  416,  n.  53;  Despagnet,  n.  131-3»,  p.  270;  Cogor- 
dan,  p.  97;  Campislron,  n.  103;  llouard  de  Gard,  p.  199;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  146.  —  Gf.  iluc,  n.  261. 

(3)  I,  p.  118.  —  Gf.  aussi  Douai,9  juill.  1890,  S.,  92.  2.272,  D.,  91.  2.  184. 

(♦]  J.  Of}\,  Sénat,  Doc.  parL,  1880,  p.  23i. 


BIENFAIT    DE    LA    LOI  367 

pas  né  lui-même  ait  manifesté  expressément  ou  tacitement  la 
volonté  d'être  Français,  il  reste  étranger  ('). 

396.  Comme  tel,  il  est  absolument  certain  que,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  acquis  la  nationalité  française,  l'étranger  peut  être 
l'objet  d'un  arrêté  d'expulsion  pris  en  vertu  de  l'art.  7  de  la 
loi  du  3  décembre  1849  et  sanctionné  par  les  pénalités  de 
Fart.  8  de  la  même  loi  (^).  Ces  dispositions  sont  absolument 
générales,  et  les  simples  facilités  offertes  à  l'étranger  pour 
devenir  Français  par  un  acte  de  sa  volonté  ne  sauraient  pri- 
ver le  gouvernement  du  droit  de  lui  interdire  jusque-là  le 
territoire  de  la  République,  si  sa  présence  y  est  jugée  dan- 
gereuse. On  remarquera  même  que,  de  l'aveu  de  tous,  et  cet 
aveu  est  à  retenir,  l'individu  expulsé  ne  serait  pas  admis  à  se 
fonder  sur  l'aptitude  qu'il  possède  à  se  prévaloir  d'un  cas  de 
bienfait  de  la  loi,  pour  invoquer  les  garanties  particulières 
qui  ont  été  conférées  par  la  loi  même  de  1849  à  l'étranger 
admis  à  domicile. 

Mais,  et  cette  question  dépasse  les  termes  de  l'art.  9  pour  se 
poser  de  la  même  manière  dans  les  cas  des  art.  8-4°  et  10, 
l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  l'étranger  fait-il  obstacle,  tant 
qu'il  n'a  pas  été  rapporté,  à  ce  qu'il  remplisse  les  conditions 
dont  dépend  pour  lui  l'acquisition  de  la  nationalité  française, 
c'est-à-dire  à  ce  que,  après  avoir  fait  sa  soumission  d'établir 
son  domicile  en  France,  il  y  rentre  pour  s'y  établir  et  y  faire 
sa  déclaration  (art.  9  et  10)  ou  devenir  Français  de  plein 
droit  (art.  8-4°)  ?  Ou  bien,  au  contraire,  l'étranger  a-t-il  la 
faculté  de  contrevenir  à  cet  arrêté  pour  mettre  à  profit  sa 
vocation  à  la  nationalité  française, auquel  cas  il  échappe  évi- 
demment alors  aux  peines  attachées  à  cette  contravention? 

Cette  question  est  encore  très  discutée  en  doctrine,  et  elle 
a  mis  en  conflit  la  chambre  civile  et  la  chambre  criminelle  de 
la  cour  de  cassation,  celle-ci  tenant  pour  la  première  solution, 

(')  Aubry  et  Rau,  ¥  éd.,  I,  §  70,  p.  238,  n.  7,  et  p.  240,  n.  11  ;  S''  éd.,  I,  §  73  1er, 
p.  430,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  165  ter;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  I,  p.  133;  de 
Folleville,  n.  151;  Campislron,  n.  75;  Audinet,  n.  121;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  161;  Vincent,  n.  41;  GeouiTre  de  Lapradelle,  p.  286;  Glard,  p.  91;  Fuzier-Her- 
man,  art.  9,  n.  20.  —  Req.  rej.,  31  déc.  1860,  S.,  61.  1.  227,  D.,  61.  1.  209.  —  Crim. 
-ej.,  19  déc.  1891,  postcilé. 

(-)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  suivante. 
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celle-là  peut'  ropinion  la  plus  favorable  à  l'étranger,  qui  a 
été  consacrée  également  par  un  arrêt  des  chambres  réunies. 
Avec  beaucoup  d'auteurs,  nous  persistons  à  penser  que  l'ar- 
rêté d'expulsion  paralyse  le  droit  que  peut  tenir  l'étranger 
de  la  loi  de  1889  à  se  rattacher  à  la  France  en  y  établissant 
son  domicile,  et,  s'il  le  faut,  en  faisant  suivre  cet  établisse- 
ment d'une  manifestation  de  sa  volonté  ('). 

A  vrai  dire,  cette  solution  ne  s'appuie  guère  que  sur  un 
unique  argument,  mais  qui,  à  notre  sens,  quelque  peine  qu'on 
y  ait  prise,  n'a  pas  encore  été  réfuté  :  c'est  que  l'arrêté  met 
l'étranger  légalement  hors  d'état  d'avoir  son  domicile  dans 
notre  pays,  et  que,  s'il  l'y  transporfe  au  mépris  de  celte  dé- 
fense, il  ne  saurait  faire  produire  en  sa  faveur  aucune  consé- 
quence juridique,  au   regard  de  notre  loi,  à   un   fait  qui  est 

(')  Despagnet,  n.  37-1°,  A,  et  n.  135-11;  Gainpislron,  ti.  75;  Rouard  de  Gard, 
p.  173  et  174;  Audinel,  J.  CluneL  1891,  p.  43  s  ;  Accarias,  Htv.  crit.,  1896,  XXV, 
p.  95  s.;  Surville,  Rev.  crit.,  1897,  XXVI,  p.  200;  Laioé,  J.  Clunet,  1897,  p.  149s., 
701  s.,  963  s.;  et  1898,  p.  57  s.  et  675s.  —  Trib.  Lille,  7  août  1890,  sous  Cass., 
S.,  91.1.539,  l).,  92.  1.41  (cas  de  Tart.  10).  —  Trib.  Baslia,  19déc.  1890,  J.  Chinel, 
1891,  p.  946  (cas  de  l'art.  10).  —  Crim.  cass.,  19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  101,  concl. 
de  M.  llonjat  et  rapp.  de  M.  Sailantin,  D.,  93.  1.  329,  noie  de  M.  Dupais  (cas  de 
l'art.  8-4").  —  Giim.  rej.,  22  déc.  1894,  S.,  95.  1.  155,  D.,  95.  1.  136  et  note  (cas 
de  l'art.  8-4o).  —  Grim.  cass.,  31  janv.  1896,  S.,  96.  1.  537,  note  de  M.  Villey,  D., 
96.  i.  337,  note  de  M.  Gaboual  (cas  de  l'art.  10).  —  Paris,  29  juin  1893,  y.,  94.  2. 
303,  D.,  94.  2.  361,  note  de  M.  Despagnet  (cas  de  l'art.  S-4").  —  Grim.  rej., 
21  janv.  1898,  S.,  98.  1.  255,  D.,  99.  1.  321,  noie  de  Dupuis  (cas  des  art.  8-4» 
et  9).  —  Grim.  rej.,  30  mars  1898,  S.,  99.  1.  111,  D.,  loc.  cil.  (cas  de  l'art.  8-4°). 
—  Alger,  28  déc.  1899,  J.  CluneL,  1900,  p.  152  (cas  de  l'art.  8-4o).  —  Contra  : 
Aubry  etRau,  I,  §  70,  p.  363,  n.  11,  et  §73,  p.  413,  n.  39;  Weiss,  I,  p.  105;  Glard, 
op.  c?7.,  p.  237  ;  Geouffre  de  Lapradelle,  op.  cit.,  p.  293  s.  ;  de  Warenghien,  Gaz.  du 
Pal.,  3  janv.  1896.  —  Lyon,  10  nov.  1890,  S.,  92.  2.  268,  D.,  91.  2.  169,  note  de 
M.  Gohendy  (cas  de  l'art.  10).  —  Douai,  6  déc.  1890,  sous  Gass.,  S.,  91.  1.  539,  D., 
91.  2.  169,  note  de  M.  Gohendy  (cas  de  l'art.  10).  —  Giv.  rej.,  27  oct.  1891,  S.,  91. 
1.  539,  D,,  92.  1.  41,  note  de  M.  de  Boeck  (cas  de  l'art.  10).  —  Montpellier,  8  mai 
1891,  sous  Gass.,  S.,  92.  1.  107  (cas  de  l'art.  8-4°).  —  Aix,  25  avril  1895,  S.,  96.  2. 
296,  D.,  96.  2.  335  (cas  de  l'art.  9).  —  Amiens,  19  mars  1896,  S.,  96.  2.  296,  D., 
96.  2.  336  (cas  de  l'art.  10).  —  Cli.  réun.  rej.,  9  déc.  1896,  S.,  97.  1.  297,  rapp.  de 
M.  Durand  et  note,  D.,  97.  1.  161,  concl.  de  M.  Manau  (cas  de  l'art.  10).  — Douai, 
6  mars  1897,  S.,  97.  2.  199,  D.,  97.  2.  152  (cas  de  l'art.  10).  —  Aix,  18  nov.  1897, 
J.  Clunet,  1898,  p.  925  (cas  de  l'art.  8-4o).  —  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Clu- 
net, 1900,  p.  796  (cas  de  l'art.  9).  —  Gpr.  Lenoble,  La  Loi,  15-17  sept.  1895  et 
9-10  fév.  1896;  Hubert,  J.  Clunet,  1895,  p.  525,  et  Gaz.  Trib.,  1-3  oct.  1897.  — 
Paris,  4  fév.  1898,  sous  Grim.  rej.,  30  mars  1898,  précité.  —  Grim.  cass.,  22  juill. 
1899,  J.  Clunet,  1899,  p.  1020  (art.  8  4o  et  9).  —  Crim.  rej.,  26  mai  1900,  J.  Clu- 
net, 1900,  p.  796. 
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constilutif  par  lui-niônie  (Vmi  délit.  Et  ce  n'est  pns  résoudr'c 
ainsi,  comme  on  l'a  dit,  la  qnestion  par  la  question,  car  la 
mesure  prise  valablement,  on  le  reconnaît,  contre  l'étranger, 
a  pour  etlet  de  lui  inlerdire  notre  territoire,  et  c'est  à  ceux 
(jui  prélendent  qu'il  peut  nonobstant  y  rentrer,  à  raison  de  la 
vocation  spéciale  dont  il  se  prévaut,  à  prouver  que  son  droit 
particulier  l'emporte  sur  le  droit  du  gouvernement.  Or,  com- 
ment cette  preuve  a-t-elle  été  faite? 

On  a  dit  d'abord,  et  c'est  l'objection  la  plus  directe  qu'on 
ait  opposée  à  notre  argument,  que,  «  iuvesti  par  la  loi  du  droit 
de  devenir  Français  par  un  acte  de  sa  volonté,  le  réclamant 
est  légalement  apte  par  cela  même  à  accomplir  les  conditions 
auxquelles  la  réalisation  de  cette  volonté  est  subordonnée.  » 
Mais  c'est  dire  très  clairement  que  ce  droit  est  un  droit  acquis, 
et  c'est  ce  que  nous  n'hésitons  pas  à  nier.  Qu'il  ne  le  soit  pas 
réellement,  c'est  ce  qui  ressort  de  ce  qu'une  aptitude  n'est 
vraiment  pas  constitutive  d'un  droit  tant  qu'elle  n'a  pas  été 
utilisée,  et  que,  comme  telle,  elle  peut  fort  bien,  ainsi  qu'on 
l'a  vu,  être  ravie  par  une  loi  nouvelle  à  son  titulaire.  Et, 
abstraction  faite  de  ce  caractère,  est-il  donc  vrai  qu'il  faille 
conclure  de  ce  que  l'acquisition  d'un  droit  dépend  de  l'accom- 
plissement d'une  condition,  que  la  faculté  d'accomplir  cette 
condition  doive  nécessairement  nousappartenir?  Nullement  : 
la  loi  ne  nous  garantit  pas  que  nous  puissions  toujours  mettre 
les  facultés  qu'elle  nous  reconnaît  à  profit,  alors  qu'elles  dé- 
pendent justement  de  conditions  de  fait  que  les  circonstances 
peuvent  nous  empêcher  d'accomplir.  Or  ici,  vraisemblable- 
ment d'ailleurs  par  sa  faute,  l'étranger  s'est  mis  hors  d'état 
de  remplir  la  condition  de  domicile  qui  lui  était  imposée.  Et 
quand  la  loi  nous  garantit-elle  moins  ces  facultés  que  lors- 
qu'elles  peuvent  être  paralysées  par  d'autres  qu'elle  confère  h 
d'autres  personnes,  ou,  comme  c'est  le  cas  ici,  au  gouverne- 
ment lui-même? 

Il  faudrait  donc  démontrer  que  le  droit  de  l'étranger  prime 
le  droit  du  gouvernement.  Mais  ce  ne  sont  pas  les  considéra- 
tions rationnelles  qui  peuvent  faciliter  cette  démonstration, 
car  on  comprendrait  assez  peu,  selon  nous,  que  la  loi  eût 
fait  fléchir  une  prérogative  gouvernementale,  réputée   dans 

Pkrs.  —  2e  éd.,  I.  2i 
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nos  mœurs  tout  à  fait  essentielle,  devant  la  prétention  d'indi- 
vidus réputés  dangereux  de  devenir  nos  nationaux  malgré 
nous,  et  nos  traditions  ne  sont  guère  favorables  à  cette  pré- 
pondérance des  droits  individuels  sur  ceux  de  TEtat. 

On  soutient  cependant  que  les  textes  et  les  travaux  prépa- 
ratoires des  lois  de  1889  et  de  1893  lui  sont,  au  contraire, 
tout  c\  fait  favorables.  D'abord,  dit-on,  les  art.  9  et  10  per- 
mettent à  l'étranger,  sous  les  conditions  qu'ils  spécifient,  de 
«  réclamer  »  la  qualité  de  Français,  et  l'art.  8-4°  la  lui  attri- 
bue même  de  plein  droit  :  comment  donc  un  acte  gouverne- 
mental serait-il  assez  fort  pour  faire  échec  à  celte  réclamation 
ou  à  celte  attribution?  —  Nous  répliquerons  que  celles-ci  sont 
subordonnées  justement  à  certaines  conditions  dont  l'une  au 
moins  ne  peut  pas  être  remplie  par  le  réclamant,  et  que 
d'ailleurs  l'acte  gouvernemental  qu'on  affecte  de  taxer  de 
mesure  de  police  et  de  présenter  comme  un  acte  arbitraire, 
est  pris,  lui  aussi,  en  vertu  d'une  loi,  celle  de  1819,  et  sous 
les  garanties  que  sont  souvent  venues  y  ajouter  les  conven- 
tions internationales.  Et  ne  sait-on  pas,  en  outre,  que,  du 
moins  dans  le  cas  des  art.  9  et  10  et  depuis  la  loi  de  1893, 
la  réclamation  de  l'étranger  n'est  pas  si  péremptoire  qu'elle 
soit  toujours  assurée  d'un  succès  définitif? 

Précisément,  reprend-on,  c'est  parce  que  cette  loi  a  déter- 
miné les  limites  de  l'intervention  gouvernementale  dans 
certains  seulement  des  cas  d'acquisition  de  la  nationalité 
française  par  le  bienfait  de  la  loi,  qu'on  ne  saurait  l'étendre 
au  delà  et  lui  laisser  les  moyens  indirects  et  détournés  de 
les  dépasser.  En  effet,  explique-t-on,  déjà  dans  la  discussion 
de  la  loi  de  1889  on  avait  repoussé  le  système  de  la  naturali- 
sation de  faveur,  qu'on  avait  proposé  de  substituer  au  bienfait 
de  la  loi,  parce  qu'il  aurait  toujours  fait  dépendre  l'accession 
à  la  nationalité  française  de  l'arbitraire  non  réglé  du  gou- 
vernement. Plus  tard,  à  la  vérité,  on  sentit  le  besoin  de  lui 
restituer  un  certain  pouvoir  de  contrôle  sur  les  nationalisa- 
lions  qui  surviendraient  dans  plusieurs  situations  spécifiées, 
et  même  ce  fut  parce  que,  ainsi  que  l'avait  constaté  lui-même 
M.  Batbie,  le  promoteur  de  la  loi  de  1889  (^),  l'arrêté  d'ex- 

(>)  /.  off.,  Sénat,  Doc.  parL,  1886,  p.  373. 
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pulsion  ne  privait  pas  Fétranger  du  droit  de  former  sa 
réclamation,  et  que,  comme  le  disait  à  son  tour  Texposé  des 
motifs  de  la  loi  de  1893  ('),  des  individus  de  moralité  dou- 
teuse souscrivaient  des  déclarations  qui  leur  permettaient 
d'échapper  aux  rigueurs  du  gouvernement,  que  celui-ci  fut 
armé  du  droit  de  repousser  ces  déclarations  à  raison  de 
l'indignité  de  leurs  auteurs.  Mais,  insisle-t-on,  d'une  part,  la 
loi  de  1893,  «  en  donnant  au  gouvernement  le  pouvoir  d'an- 
nuler après  coup  la  déclaration  par  refus  d'enregistrement, 
suppose  nécessairement  qu'il  ne  peut  l'empêcher  ».  Et,  d'au- 
tre part,  ce  refus  même  a  été  entouré  de  certaines  garanties, 
dont  la  principale  est  l'intervention  du  conseil  d'Etat.  Gom- 
ment donc  serait-il  permis  d'enlever  à  l'étranger  tous  ces 
bénéfices,  en  lui  signifiant  purement  et  simplement  d'avoir  à 
sortir  du  territoire? 

Quelle  qu'ait  été  l'opinion  individuelle  de  ceux  qui  ont  pré- 
paré les  lois  de  1889  et  de  1893,  et  qui  s'expliquait,  du  reste, 
très  suffisamment  pour  celle-ci  par  la  jurisprudence  de  la 
Chambre  civile  de  la  Cour  suprême,  est-il  donc  vrai  que  cette 
dernière  loi  dénie  absolument  au  gouvernement  la  faculté  de 
faire  échec  au  droit  de  l'étranger  en  prenant  contre  lui  un 
arrêté  d'expulsion?  Cette  affirmation  de  la  Cour  a  été  recon- 
nue téméraire  même  par  des  partisans  de  son  système.  Et, 
en  elfet,  il  est  trop  évident  que  le  nombre  des  étrangers 
frappés  d'expulsion  est  l'infime  minorité,  et  que  celte  mesure 
n'atteint  que  les  plus  turbulents  d'entre  eux  et  ceux  dont  la 
présence  en  France  ne  peut  vraiment  plus  être  tolérée.  Le 
gouvernement,  surveillé  qu'il  est  par  l'opinion  et  par  la 
presse,  et  soucieux  de  nos  bonnes  relations  avec  les  pays 
étrangers  (ju'clle  pourrait  blesser,  n'en  use  guère  plus  qu'à 
la  dernière  extrémité  et  à  son  corps  défendant.  On  oublie,  de 
plus,  que  des  traités  internationaux  nombreux  limitent  les 
cas  dans  lesquels  il  lui  est  permis  d'y  recourir.  Le  pouvoir 
de  contrôle  institué  par  la  loi  de  1893  conservait  donc  tout 
son  intérêt  en  ce  qui  concerne  la  masse  des  candidats  à  la 
jialionalité  française.  Mais  comment  induire  raisonnablement 

(')  J.  off.,  Sénat,  Doc.  ra^l.,  1892,  p.  310. 
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de  ]à  qu'il  annihilait  du  coup  le  pouvoir  plus  fort  d'expulsion 
dont  le  gouvernement  jouissait  déjà  vis-à-vis  des  étrangers 
les  plus  dangereux  et  qui,  pour  ceux-là,  rendait  Fautre  inu- 
tile? 

Enfin  vainement  a-t-on  dit  que,  si  la  loi  de  1849  a  diminué 
les  droits  du  gouvernement  vis-à-vis  des  étrangers  simple- 
ment admis  à  domicile,  au  point  de  faire  tomber  l'arrêté 
d'expulsion  si  l'autorisation  n'est  pas  rapportée  dans  les  deux 
mois  qui  le  suivent,  a  fortiori  la  vocation  à  la  nationalité 
française  doit-elle  paralyser  ces  mêmes  droits,  du  moins  en 
ce  sens  que  l'étranger  y  puise  le  droit  de  faire  sa  déclaration 
malgré  tout.  Argument  peu  probant  :  car  d'abord  l'étranger 
admis  à  domicile  ne  bénéficie  du  régime  de  faveur  qui  lui 
est  fait  que  parce  qu'il  a  été  l'objet  d'une  enquête  préalable 
satisfaisante,  tandis  que  le  bienfait  de  la  loi  profite  à  des 
individus  susceptibles  d'en  être  tout  à  fait  indignes.  Puis  ces 
derniers  seraient,  malgré  le  silence  de  la  loi,  encore  mieux 
traités  que  l'étranger  autorisé,  puisque  parfois  il  dépendrait 
d'eux,  en  faisant  leur  soumission,  de  rendre  l'arrêté  immé- 
diatement caduc.  Et  enfin  pourquoi  ne  se  fonde-t-on  pas 
aussi  sur  la  loi  de  1849  pour  prétendre  que  dans  tous  les  cas 
l'arrêté  pris  contre  ces  derniers  ne  doit  pas  produire  ses 
effets  au  delà  d'un  délai  maximum  de  deux  mois,  puisqu'on 
affirme  que  leur  situation  est  encore  plus  favorable  que  celle 
de  l'étranger  autorisé? 

Il  convieut  d'ajouter,  mais  ces  considérations  d'ordre  pra- 
tique sont  surabondantes,  que  beaucoup  des  défenseurs  de 
l'opinion  que  nous  avons  critiquée  se  sont  inquiétés  de  ses  con- 
séquences. Ne  fournit-elle  pas  à  l'étranger  le  facile  moyen 
d'annuler  l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  lui  et  de  rentrer  en 
France  après  avoir  fait  sa  soumission,  alors  qu'il  n'entend 
même  pas  sérieusement  devenir  Français?  Et  cette  fraude 
n'est-elle  pas  particulièrement  à  redouter  de  la  part  des 
enfants  d'un  ex-Français  qui,  pouvant  former  leur  réclamation 
à  tout  âge,  seraient  tentés  de  renouveler  ainsi  leur  soumission 
d'année  en  année,  pour  séjourner  dans  notre  pays?  Certains 
ont  bien  dit  que  l'arrêté  était  suspendu  par  la  soumission 
jusqu'à  ce  que  les  conditions  légales  eussent  été  accomplies 
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OU  défciillios,  el  d'aiilres  que  cette  soumission  constituait  un 
sauf-conduit  pour  l'étranger  (').  Mais  presque  tous,  et  l'admi- 
nistration nolauimenl,  n'ont  pu  se  résoudre  à  admettre  qu'il 
fut  loisible  à  l'étranger  de  demeurer  comme  tel  peut-être  un 
an  sur  notre  territoire,  ainsi  que  les  art.  9  et  10  l'y  autori- 
sent. Aussi  propose-t-on  de  confier  au  juge  le  soin  délicat 
d'apprécier  dans  quelles  conditions  rétianger  opère  sa  ren- 
trée en  France  et  quelles  sont  ses  véritables  intentions, 
tandis  que  d'autres,  plus  sévères,  exigent  qu'il  prenne  parti 
immédiatement.  Seulement  il  serait  plus  que  difficile  de 
justifier  toutes  ces  atteintes  à  un  droit  qu'on  est  si  soucieux 
de  lui  assurer  dans  son  intégrité. 

La  vérité  est  pour  nous  que  la  loi,  plus  sage,  a  laissé  au 
gouvernement  des  armes  particulièrement  efficaces  contre 
certaines  catégories  d'étrangers,  celles  que  lui  donne  Ja  loi 
de  1849,  et  que  contre  tous  les  autres  elle  lui  en  a  fourni 
d'une  moindre  portée,  celles  de  la  loi  de  1893. 

397.  Comme  étranger  encore,  sous  l'empire  de  l'ancien 
art.  9,  qui  n'admettait  pas  d'option  faite  en  temps  de  mino- 
rité, l'engagement  volontaire  dans  l'armée  et  l'accès  des  écoles 
du  gouvernement  étaient  interdits  à  l'individu  dont  la  situa- 
tion nous  occupe  :  il  ne  pouvait  servir  que  dans  la  légion 
étrangère  (-). 

398.  Après  qu'il  a  réclamé  la  qualité  de  Français,  en  con- 
formité des  prescriptions  de  l'art.  9,  cet  individu  est  Français. 

Gomme  tel  il  jouit  de  tous  les  droits  d'un  Français  d'ori- 
gine, y  compris  l'éligibilité  aux  chambres  législatives.  Il  ne 
nous  paraît  pas  en  etl'et  que  l'incapacité  temporaire  de  l'art.  3 
de  la  loi  de  1889  doive  lui  être  étendue,  alors  que  par  nature 
elle  n'est  pas  susceptible  de  l'être,  et  que  les  termes  du  texte 
qui  l'établit  ne  visent  expressément  eux-mêmes  que  la  natu- 
ralisation par  décret.  Ces  deux  considérations  l'emportent 
tout  à  fait  sur  l'argument  qu'on  voudrait  tirer  de  la  qualifica- 
tion de  naturalisation  de  faveur,  d'ailleurs  impropre,  qu'on  a 
donnée  à  ce  cas  de  bienfait  de  la  loi,  puisque,  à  la  supposer 


(')  Cpr.  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Cliinet,  1900,  p.  796. 
(')  Cf.  supra,  p.  367,  note  1. 
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fondée,  elle  n'effacerait  pas  les  autres  différences  fondamen- 
lales  qui  existent  entre  lui  et  la  naturalisation  véritable.  Et 
on  peut  d'autant  mieux  comprendre  que  la  loi  ait  pu  traiter 
sous  ce  rapport  comme  les  naturels  français  ceux  qui  se  pré- 
valaient du  bienfait  de  la  loi,  qu'elle  leur  suppose  précisé- 
ment, par  suite  des  circonstances  dans  lesquelles  ils  se  trou- 
vent, un  certain  attachement  pour  notre  pays,  sur  la  pré- 
somption duquel  elle  leur  facilite  l'accès  de  la  nationalité 
française  (*). 

Le  nouveau  Français  est  aussi  assujetti  aux  mêmes  obliga- 
tions qu'un  Français  d'origine,  notamment  au  service  mili- 
taire. Toutefois  la  loi  du  15  juillet  1889  (art.  11,  al.  2)  a 
décidé,  pour  ne  pas  gêner  sa  faculté  d'option,  qu'il  ne  serait 
porté  que  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe  dont 
la  formation  suit  l'époque  de  sa  majorité,  telle  qu'elle  est 
l'églée  par  la  loi  française,  tout  en  n'étant  soumis,  d'après 
l'art.  12  de  la  même  loi,  qu'aux  obligations  de  service  de  la 
classe  à  laquelle  il  appartient  par  son  âge. 

Antérieurement  à  la  loi  de  1889,  on  avait  fini  par  admettre 
l'étranger  devenu  Français  à  concourir  pour  les  écoles  Poly- 
technique et  de  Saint-Gyr,  à  la  condition  d'avoir  servi  deux 
ans  dans  l'armée  et  d'être  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans 
au  1^' juillet  de  l'année  du  concours  auquel  il  voulait  parti- 
ciper (^).  Mais  cette  faveur  est  devenue  sans  objet  dans  la 
législation  nouvelle,  qui  lui  permet  d'acquérir  la  qualité  de 
Français  par  une  option  anticipée,  faite  alors  qu'il  est  encore 
mineur  (^). 

399.  Telle  est  la  situation  de  l'étranger  devenu  Français 
pour  l'avenir.  Mais  quel  est  l'effet  de  son  option  dans  le 
passé  ?  Doit-il  être  considéré  comme  ayant  toujours  été  Fran- 
çais depuis  sa  naissance,  ou  comme  ne  l'étant  devenu  que 
depuis  qu'il  en  a  réclamé  la  qualité  ?  En  d'autres  termes,  la 

(')  Weiss,  I,  p.  136  -,  Gampislron,  n.  144  ;  Rouard  de  Gard,  p.  158  ;  Chausse,  Rev. 
ci'il.,  1890,  XIX,  p.  385.  —  Contra  :  Aubry  et  Ilau,  I,  §  73  ter,  p.  430,  n.  5;  Beu- 
dant,  I,  n.  34;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  94.  —Nancy,  25  mars  1890,  S.,  92.  2.  28(3, 
D.,  91.  2.  89  et  note  de  M.  de  Boeck. 

(2)  Instruction  ministérielle,  J.  Officiel,  5  avril  1877,  §  3. 

(^)  Despagnet,  2«  éd.,  n.  176;  Cogordan,  p.  98;  Weiss,  I,  p.  137;  Rabany,  Rev. 
gén.  cl'admin.,  1890,  p.  140  s. 
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dénationalisation  s'opère-t-elle  avec  effet  rétroactif^  Cette 
question  divisait  les  interprètes  avant  la  loi  nouvelle,  qui  Fa 
expressément  résolue. 

Pour  les  uns,  la  déclaration  avait  un  effet  rétroactif  (').  A 
Tancien  principe  du  jus  soli,  qui  conférait  la  nationalité  fran- 
(jaise  à  tout  individu  né  sur  notre  sol,  les  rédacteurs  du  code 
civil  ont,  disaient-ils,  substitué  un  système  qui  laisse  en  sus- 
pens la  nalionalité  de  cet  individu  jusqu'au  jour  où  il  aura  accom- 
pli certaines  conditions.  Mais  ces  conditions,  une  fois  réalisées, 
doivent  opérer  avec  effet  rétroactif  (art.  1179).  Pendente 
conditione  cet  individu  reste  bien  nécessairement  étranger, 
mais  après  Tévénement  de  la  condition  il  doit  être  réputé 
avoir  toujours  été  Français.  Et  c'est  parce  que  cette  qualité, 
ajoutaient-ils,  lui  appartient  pour  ainsi  dire  à  l'état  latent, 
que  l'art.  9  lui  permet  de  la  «  réclamer  »,  et  non  de  l'acqué- 
rir. Gomment  d'ailleurs  expliquer,  dans  la  théorie  opposée, 
que  l'art.  20,  d'après  lequel  le  nouveau  Français,  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  10,  18  et  19,  ne  pouvait  se  prévaloir 
de  sa  qualité  que  pour  l'avenir,  laissât  précisément  l'art.  9 
en  dehors  de  son  énumération  ?  N'était-ce  pas  la  preuve  qu'il 
en  était  différemment  dans  le  cas  prévu  par  cet  article  (^)? 

Ces  arguments  étaient-ils  aussi  décisifs  qu'ils  le  parurent 
à  la  cour  de  cassation?  Il  est  permis  d'en  douter.  Faut-il 
d'abord  insister  sur  le  rôle  qu'on  faisait  jouer  dans  cette  dis- 
cussion au  mot  ((  réclamer»?  Il  est  évident  qu'il  pouvait  fort 
bien  s'entendre  d'une  demande  que  le  gouvernement  n'était 
pas  libre  d'écarter.  En  somme,  de  l'aveu  de  tous,  l'intéressé 
restait  étranger  jusqu'au  jour  où  il  s'était  conformé  à  l'art.  9  : 
pourquoi  donc  serait-il  devenu  Français  avec  effet  rétroactif? 
Est-ce  parce  qu'il  avait  rempli  les  conditions  qui  lui  étaient 


(')  Merlin,  Rép.,  v^  Français,  §  1,  n,  1,  et  v"  LégUimilé,  sect.  IV,  §  3,  n.  3; 
Aubry  et  Rau,  4"  éd.,  I,  §  70,  p.  238,  n.  10;  Touiller,  I,  n.  261  ;  Valette,  E.cplic. 
symm.,  p.  10  s.  ;  Despagnel,  2«éd.,  n.  176;  Coin-Delisle,  Rev.  cril.,  1864,  XXV,  p.  3; 
Chausse,  Rev.  cril.,  1886,  XV,  p.  673;  Rouard  de  Card,  Condition  de  l'individu 
né  en  France  de  parents  étrangers,  p.  11;  Fuzier-Iiennan,  art.  9,  n.  18.  —  Giv. 
cass.,  19  juin.  1848,  S.,  48.  1.  529,  concl.  de  M.  Nicias-Gaillard,  et  note  de  M.  Devil- 
leneuve,  D.,  48.  1.  129,  et  note.  —  Req.  rej.,  29  déc.  18S5,  S.,  86.  1.  106,  D.,  86.  1. 
369,  et  note. 

(2)  Cf.  Locré,  Lég.  civ.,  II,  p.  284-286,  299,  300,  et  339,  n.  4. 
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imposées,  et  que  toute  condition  rétroagit?  Mais  n'abusait-on 
pas  ici  de  ce  terme  de  condition?  Etait-ce  bien,  en  eil'et,  d'une 
véritable  condilion  qu'il  s'agissait,  ou  n'était-ce  pas  plutôt 
d'un  ensemble  de  formalités  à  l'accomplissement  desquelles 
était  subordonné  un  élat  nouveau,  la  dénationalisation?  Or, 
pourquoi  celle-ci,  qui  respecte  d'ordinaire  le  passé,  même 
dans  des  cas  plus  favorables  que  le  nôtre,  par  exemple  lors- 
qu'il s'agit  de  l'enfant  d'un  ex- Français  qui  «  recouvre  »  l'an- 
cienne nationalité  de  son  auteur,  aurait-elle  eu  dans  notre 
cas  des  effets  rétroactifs?  C'est  ce  qu'on  n'a  pas  encore  expli- 
qué rationnellement.  On  comprenait  fort  bien,  au  contraire, 
que  l'art.  20  eût  statué  précisément  sur  les  seules  hypothè- 
ses (art.  10,  18  et  19)  où  le  doute  était  permis.  Et  peut-être, 
plus  simplement,  les  rédacteurs  du  code  civil  avaient-ils  omis 
de  retoucher  l'art.  20,  voté  avant  l'abandon  du  principe  du 
jus  soit  et  la  rédaction  de  l'aii.  9  qui  en  fut  la  suite  (^). 

400.  C'est,  en  tout  cas,  dans  le  sens  de  la  non-rétroactivité 
que  s'est  [)rononcé  formellement  le  législateur  de  1889  :  la 
dénationalisation  lui  a  paru,  à  juste  titre,  devoir  rester  sans 
influence  sur  le  sort  des  actes  acconqjlis  antérieurement.  Aux 
termes,  en  eilet,  du  N.  art.  20,  qui  vise  expressément  l'art.  9, 
le  nouveau  Français  ne  peut  se  [)révaloir  de  cette  qualité  que 
pour  les  droits  ouverts  à  son  proiit  depuis  qu'il  la  acquise, 
c'est-à-dire  depuis  le  jour  où  sa  déclaration  a  été  reçue  par  le 
juge  de  paix  (art.  8  du  Décret  du  13  août  1889)  ou  depuis  le 
jour  où  il  a  tiré  au  sort. 

401.  En  repoussant  sur  ce  point  le  système  de  la  juris- 
})rudence,  la  loi  nouvelle  a  fait  naître  une  très  grave  diffi- 
culté :  l'acquisition  de  la  qualité  de  F'rançais  en  vertu  de 
l'art.  9  a-t-elle  des  effets  individuels  ou  des  effets  collectifs? 
Quelle  situation  fait-elle  à  la  femme  du  nouveau  F'rançais  et 
à  ceux  de  ses  enfants  qui  sont  nés  avant  qu'elle  ne  survienne  ? 
Dans  la  théorie  qui  lui  reconnaissait  des  effets  rétroactifs,  la 
femme  et  les  enfants  de  ce  Français,  considéré  comme  Fran- 

(')  Duranton,  I,  n.  199;  Marcadé,  I,  art.  9-11,  n.  115  1er;  Deinante,  I,  n.  19  dis, 
III;  Laurent,  I,  n.  339,  et  Dr.  civ.  rntern.,  III,  n.  113;  Hue,  I,  n.  294;  Gogordan, 
p.  80;  de  Folleville,  n.  159  s.  —  Alger,  2  déc.  1886,  !S.,  87.  2.  50.  —  Gpr.  Demo- 
Jumbe,  I,  II.  163;  Weiss,  I,  p.  138  s. 
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çais  de  n.nssance,  ottueiil  iiaturellemenl  iMMnçais  eux-mêmes, 
par  application  de  l'art.  12  et  de  l'art.  10  C.  civ.  11  n'en  sau- 
rait plus  être  obligaloirement  de  même  aujourd'hui  que  la 
qualité  de  Français  n'est  acquise  que  pour  l'avenir,  et  la 
question  se  pose  dans  des  termes  tout  diflerents  :  la  femme  et 
les  enfants  participent-ils  au  bienfait  de  la  loi  comme  le  chef 
de  la  famille  ? 

Théoriquement,  le  changement  de  nationalité  survenu  dans 
sa  personne  doit  rester  sans  influence  sur  la  nationalité  de  sa 
femme  et  de  ses  enfants,  car  la  dénationalisation  implique  le 
consentement  personnel  de  l'intéressé,  de  quelque  manière 
qu'il  se  manifeste.  Mais  la  loi  peut  déroger  parfois  à  ce  prin- 
cipe, en  vue  d'assurer  l'unité  de  nationalité  au  sein  de  la 
famille  et  de  prévenir  les  graves  conflits  qui  naissent  lorsque 
ses  membres  relèvent  de  divers  Etats.  Et  c'est  au  surplus  ce 
qu'elle  a  fait  en  matière  de  naturalisation.  D'après  le  N.  art. 
12,  al.  2  et  3,  elle  confère  de  plein  droit  la  qualité  de  Français 
aux  enfants  mineurs  du  naturalisé,  sauf  a  eux  à  la  répudier 
dans  l'année  de  leur  majorilé;  et,  quant  à  sa  femme  et  à  ses 
enfants  majeurs,  ils  peuvent  Facquéiii*,  soit  en  demandant  à 
-être  compris  dans  le  décret  de  naturalisation,  soit  en  faisant 
une  déclaration  dans  les  termes  de  l'art.  9.  Notre  question  se 
ramène  donc  à  celle-ci  :  l'art.  12  vise-t-il,  en  même  temps  que 
la  naturalisation  proprement  dite,  l'acquisilion  de  la  (jualité 
de  Français  par  le  bienfait  de  la  loi? 

L'affirmative  a  été  admise  par  le  décret  du  13  août  1889 
(art.  5  et  6)  et  par  la  circulaire  du  garde  des  sceaux  du  23  du 
même  mois,  qui  prescrivent  (*)  de  joindre  à  la  déclaration 
du  chef  de  famille  la  demande  de  sa  femme  et  de  ses  enfants 
majeurs,  l'acte  de  mariage  du  déclarant  et  les  actes  de  nais- 
sance de  ses  enfants  mineurs.  Aux  yeux  des  rédacteurs  du 

(')  Cette  prescription  ne  se  retrouve  pas,  au  contraire,  dans  la  nouvelle  circu- 
laire du  28  août  1893,  qui  n'impose  pas  non  plus  au  chef  de  famille  qui  fait  sa 
déclaration  l'obligation,  qu'elle  lui  impose  dans  le  cas  de  l'ait.  10,  de  renoncer  au 
nom  de  ses  enfants  mineurs  au  droit  que  leur  conférerait  lart.  12,  al.  3,  s'ils  deve- 
naient Français,  de  décliner  cette  qualité  dans  l'année  de  leur  majorité.  Où 
M.  Gampistron  ne  voit  qu'un  oubli  (n.  149  et  153),  il  n'y  a,  selon  nous,  qu'une 
saine  interprétation  des  règles  légales.  Mais  il  est  vrai  que  celle-ci  est  alors  en 
contradiction  avec  celle  qu'adopte  sur  lait.  10  l'auteur  de  la  circulaire. 
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décret  et  de  la  circulaire,  le  bienfait  de  la  loi  n'est  qu'une 
natupalisalion  de  faveur,  rentrant  comme  telle  dans  les  ter- 
mes larges  de  l'art.  12. 

Nous  nous  prononçons,  quant  à  nous,  pour  la  négative.  La 
disposition  précitée,  dérogeant  au  droit  commun,  ne  saurait 
êlre  étendue,  quelle  que  soit  la  légitimité  de  celte  dérogation, 
à  des  hypothèses  qu'elle  ne  prévoit  pas  explicitenient.  Or 
elle  ne  prévoit  pas  celle  qui  nous  occupe.  Sans  doute  on  a 
souvent  donné  au  bienfait  de  la  loi  le  nom  de  naturalisation 
de  faveur.  Mais  nous  avons  déjà  signalé  les  dangers  de  cette 
qualification,  d'ailleurs  des  plus  défeclueuses,  et  la  juris- 
prudence a  maintes  fois  décidé,  notamment  à  propos  de  l'an- 
cien art.  17-1°,  que  le  terme  «.  naturalisation  »  ne  comprenait 
pas  le  bienfait  de  la  loi  (*).  Sans  doute  aussi  on  trouve  ces 
expressions  équivoques  dans  l'art.  5  de  la  loi  du  26  juin  1880, 
et  appliquées  au  cas  prévu  par  notre  art.  9,  Mais  elles  eussent 
dû  n'y  pas  rester,  car  elles  ne  rappellent  plus  là  que  le  sys- 
tème, définitivement  repoussé  après  avoir  été  d'abord  soutenu 
au  conseil  d'Etat  et  au  sénat,  qui  proposait  de  conférer  à 
l'étranger  né  en  France  la  simple  faculté  d'obtenir  la  qualité 
de  Français  par  une  véritable  naturalisation  de  faveur,  dis- 
pensée de  toutes  les  conditions  de  la  naturalisation  ordinaire, 
sauf  de  l'agrément  du  gouvernement.  A  part  ce  souvenir, 
qu'on  n'a  pas  su  etfacer,  on  a  constamment  distingué  dans  la 
discussion  de  la  loi,  comme  on  l'a  fait  expressément  dans 
l'art.  17-1%  le  naturalisé  proprement  dit  de  celui  qui  acquiert 
une  nationalité  par  l'elFet  ou  le  bienfait  de  la  loi. 

Au  surplus  l'art.  12  suffirait  à  lui  seul  à  prouver  que  notre 
hypothèse  est  restée  en  dehors  de  ses  prévisions.  D'une 
part,  en  elTet,  celui  qui  se  prévaut  de  l'art.  9  ne  saurait  avoir 
d'enfants  majeurs;  et,  d'autre  part,  la  femme  ne  saurait  béné- 
ficier ici  de  cette  disposition,  en  se  faisant  comprendre  dans  un 
«  décret  »  que  le  bienfait  de  la  loi  ne  comporte  pas.  Objectera- 


(')  Civ.  cass.,3août  1871,  S.,  71.  1.200,  D.,71.  1.  243.  —  Civ.  cass.,  19  août  1874, 
S.,  75.  1.  52,  IJ.,  75.  1.  151.  —  Douai,  14  déc.  1881,  S.,  84.  2.  1.  -  Cf.  cep.  Paris, 
21  fév.  1889,  sous  Cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins  et  note 
de  M.  Meynial,  D.,89.  2.  273  et  note  de  M.  Coliendy  ;  Renault,  fiey.  t'n7.,  1882,  XI, 
p.  716  s.;  HerbauA,  Rec.  pnd.,  1882,  IJ,  p.  159,  note;  Esmeiu,  S.,  84.  2.  1. 
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t-011  cjue,  d'après  Fart.  12  lui-même,  la  femme  et  les  enfaiils 
majeurs  de  l'étranger  peuvent  «  obtenir  la  qualité  de  Fran- 
çais..., soit  par  le  décret  qui  confère  cette  qualité  au  mari  ou 
au  père,  soit  comme  conséquence  de  la  déclaration  qu'ILS 
feront  dans  les  termes  et  sous  les  conditions  de  l'art.  9  »? 
Mais  le  pronom  «  ils  »,  qui  grammaticalement  pourrait 
s'entendre  du  mari  ou  du  père,  se;  rapporte  évidemment  à  la 
femme  et  aux  enfants,  ainsi  que  l'a  longuement  expliqué,  au 
reste,  M.  A.  Dubost,  dans  son  rapport  à  la  chambre  des 
députés.  C'est,  en  d'autres  termes,  de  la  déclaration  que 
peuvent  faire  les  membres  de  la  famille  du  naturalisé,  s'ils 
se  trouvent  encore  dans  les  délais  de  l'art.  9,  et  non  d'une 
déclaration  émanée  du  chef  de  famille,  que  veut  parler 
l'art.  12.  On  peut  comprendre  enfin  qu'on  n'ait  pas  entendu 
faire  produire  d'effets  collectifs  à  des  modes  d'acquisition  de 
la  nationalité  qui  opéraient  de  plein  droit,  et  dans  des  circons- 
tances de  faveur  que  ne  pouvait  invoquer  comme  son  chef  la 
famille  de  celui  qui  s'en  prévalait. 

Nous  conclurons  doue  en  disant  que  cette  disposition  est 
entièrement  inapplicable  à  notre  hypothèse,  quoi  qu'en  ait 
dit  la  circulaire  minisiérielle  et  malgré  les  art.  5  et  G  du 
décret,  et  que  celui-ci  est  dépourvu  en  ce  point  de  toute 
valeur  légale,  comme  ayant  dépassé  les  limiles  du  pouvoir 
réglementaire  qui  avait  été  conféré  à  ses  auteurs  ('). 

Deuxième  hypothèse.  —  Enfants  domiciliés  en  France  lors  de  leur 
majorilé  (art.  8-4»). 

402.  Est  Français,  d'après  l'art.  8-4'^  :  «  Tout  individu  né 
en  France  d'un  étranger  et  qin ,  à  l époque  de  sa  majorité, 
est  domicilié  en  France,  à  moins  que  dans  Vannée  qui  suit  sa 
majorité,  telle  quelle  est  réglée  par  la  loi  française,  il  n'ait 
décliné  la  qualité  de  Français  et  prouvé  qu'il  a  conservé  la 
nationalité  de  ses  parents,  par  une  attestation  en  due  forme 

(')  Despagnet,  n.  140;  Weiss,  I,  p.  145  s.;  Rouard  de  Gird,  p.  159  et  160; 
Vincent,  n.  143  s.;  Audinet,  /.  Clunel,  1890,  p.  204.  —  Contra.  :  Aubry  et  Rau,  I, 
§  72,  p.  398  et  399,  n.  35  ;  §  73,  p.  406,  n.  7,  et  p.  418,  n.  57  ;  Campistron,  n.  146  s.  ; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  138;  0.  Stemler,  /.  Clunel,  1890,  p.  567.  —  Nancy, 
25  mars  1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck. 
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de  son  gouvernement^  laquelle  demeurera  annexée  à  la  décla- 
ration, et  qn'il  ri  ait  en  outre  produit,  s'il  y  a  lieu,  nn  certificat 
constatant  qu'il  a  répondu  à  l'appel  sous  les  drapeaux,  con- 
formément à  la  loi  militaire  de  son  pays,  sauf  les  exceptions 
prévues  aux  traités.  » 

A  celte  catégorie  d'individus  la  loi  nouvelle  a  fait  juste  la 
situation  qui  était  celle  des  enfanis  nés  en  France  d'un  étran- 
g-er  qui  lui-même  y  était  né,  sous  Tempire  des  lois  de  1851  et 
de  1874  :  ils  sont  Français  de  [)lein  droit,  sauf  à  décliner  cette 
(jualité  sous  les  conditions  et  dans  les  délais  lixés  par  la  loi. 
Celle-ci  s'est  inspirée  du  double  désir  de  prévenir  les  dangers 
de  Yheimathlosat,  c'est-à-dire  de  l'absence  de  toute  nationa- 
lité pour  certaines  personnes,  et  de  faire  aux  enfants  d'étran- 
gers, lorsqu'ils  sont  nés  en  France  et  qu'ils  y  sont  domiciliés  à 
leur  majorité,  une  situation  pi'éférable  à  celle  des  enfants  qui 
n'y  ont  pas  leur  domicile.  On  a  pensé,  en  effet,  que  leur  atta- 
chement pour  notre  [)a'(rie  serait  d'autant  plus  fort  qu'ils  y 
auraient  séjourné  le  plus  souvent  avec  leurs  parents,  comme 
du  moins  on  Ta  [)résumé,  pendant  toute  leur  minorité  (^). 

403.  Les  personnes  visées  par  l'art.  8  4"^  sont  toutes  celles 
qui,  remplissant  les  deux  conditions  déjà  précisées  (-),  ont  en 
outre,  à  leur  majorité,  leur  «  domicile  »  en  France.  On  serait 
donc  porté  à  croiie  qu'il  ne  suffirait  pas  qu'elles  y  eussent  à 
ta  même  époque  seulement  leur  résidence  :  si  c'est  à  raison 
de  l'établissement  durable  qu'elles  se  sont  créé  dans  notre 
pays  que  la  loi  les  compte  au  nombre  de  ses  ressortissants, 
une  simple  résidence  pourrait  ne  pas  apparaître  comme  assez 
démonstrative  (^).  Mais  il  semble  pourtant  résulter  des  tra- 
vaux préparatoires  (*),  non  pas  qu'un  établissement  tout  mo- 
mentané devrait  être  jugé  suffisant,  mais  que  la  condition  du 

(')  Rapport  de  M.  Delsol  au  Sénat,  J.  Off.,  Sénat,  Doc.  part.,  1889,  p.  233; 
2«  rapp.  suppl.  à  la  Chambre  des  Députés,  de  M.  A.  Dubost,  J.  off'.,  Ch.  des  dép.. 
Doc.  pari.,  1889,  p.  576  —  Cf.  Cogordan,  p.  84;  VVeiss,  I,  p.  159;  Hue,  I,  n.  232; 
Rouard  de  Card,  p.  161,  s.;  Beudant,  I,  n.  21. 

(^)  Cf.  supra,  n.  361  s. 

(•^)  Cobnet  de  Santerre,  I,  n.  22  bis,  II;  Weiss,  I,  p.  88;  Cogordan,  p.  90; 
Rouard  de  Card,  p.  148;  Carnpistron,  n.  95. 

(*)  Cpr.  2e  rapp-  suppl.,  de  iM.  A.  Dubost  à  la  Cb.  des  dép.,  J.  0/f.,  Doc.  pari., 
1889,  p.  576. 
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domicile  ne  doit  pas  être  entendue  avec  trop  de  rigueur,  et 
que  la  permanence  de  l'établissement  en  France  suffit,  l'in- 
téressé fùt-il  en  droit  domicilié  hors  de  notre  [)ays,  avec  sa 
famille  (*). 

En  tant  d'ailleurs  qu'on  considère  le  domicile  véritable,  il 
semble  qu'il  y  ait  lieu  d'exclure  de  notre  catégorie  les  enfants 
des  agents  diplomatiques  étrangers  accrédités  près  de  notre 
gouvernement.  Obligés  comme  tels  d'habiter  notre  territoire, 
ces  agents  sont  cependant  domiciliés  de  droit  dans  le  pays 
qu'ils  représentent,  et  dès  lors  leurs  enfants  ne  seront  pas  non 
plus  domiciliés  en  France  à  l'instant  précis  de  leur  majo- 
rité (2). 

404.  La  qualité  de  Français  est  acquise  à  ces  personnes 
dès  qu'elles  ont  vingt  et  un  ans  révolus.  Mais  elles  sont 
admises  à  la  répudier.  Cette  faculté  ne  comporte-t  elle  pas 
pourtant  certaines  restrictions? 

Et    d'abord    leur   appartient-elle    encore   lorsque,   durant - 
leur   minorité,  leurs  représentants  légaux  ont,  en  leur  nom, 
et  dans  les  termes  de  l'art.  9,  fait  une  déclaration  qui  leur 
assurait  déjà  la  qualité  de  Français? 

Que  cette  option  anticipée  puisse  intervenir  à  leur  profit, 
c'est  ce  dont  on  ne  peut  guère  douter,  en  dépit  des  termes 
de  l'art.  9,  al.  10,  qui  ne  paraissent  viser  que  les  mineurs 
qui  ne  doivent  pas  avoir  leur  domicile  en  France  à  leur 
majorité,  et  même  des  travaux  préparatoires  (^).  Outre  qu'on 
ne  comprendrait  pas  qu'ils  fussent  exclus  de  cette  faculté, 
alors  qu'ils  sont  appelés  à  devenir  Français  de  plein  droit  et 
sans  déclaration  si  la  condition  de  domicile  se  réalise,  com- 
ment pourrait-on,  en  fait,  les  en  priver  h  une  époque  où,  par 
hypothèse,  il  est  impossible  justement  de  savoir  si  cette 
condition  se  réalisera  (*)? 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  363,  n.  10;  Despagnet,  n.  128;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  166;  Vincent,  n.  38;  Audinet,  n.  123;  Stemler,  /.  Clunet,  1890, 
p.  563;  Surville,  J.  CliineL,  1893,  p.  682,  note  2.  —  Gpr.  Grim.  rej.,  30  mars  1898, 
S.,  99.  1.  111. 

(*)  Despagnet,  n.  128;  Weiss,  I,  p.  164,  note  4;  Cogordan,  p.  111. 

C)  Rapport  de  ]\I.  Dubost  à  la  Chambre  des  députés,  J.  Off.,  1889,  Doc.  pari., 
p.  576;  rapport  de  M.  Delsol  au  Sénat,  J.  Off.,  1889,  Doc.  pari,  p.  234. 

^*)  Despagnet,  n.  131-2o. 
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Seulement,  à  l'imitation  de  la  loi  du  16  décembre  1874 
(art.  2),  qui  n'autorisait  les  jeunes  gens  nés  en  France  d'un 
étranger  (jui  lui-même  y  était  né,  h  contracter  d'engagement 
militaire  ou  à  entrer  dans  les  écoles  du  gouvernement  qu'à 
la  condition  de  renoncer  par  anticipation  à  la  faculté  de 
décliner  la  qualité  de  Français,  le  décret  du  13  août  1889 
(art.  11)  et  le  modèle  n''  2  de  déclaration  annexé  à  la  circu- 
laire du  28  août  1893  imposent  aux  représentants  de  l'enfant 
l'oblis-ation  de  faire  en  son  nom  cette  même  renonciation,  en 
même  temps  que  la  déclaration  de  l'art.  9. 

Mais  le  décret  de  1889  nous  parait  avoir,  à  cet  égard, 
empiété  sur  le  domaine  du  législateur.  L'art.  9  al.  10  n'a 
nulle  part  exigé  cette  renonciation  éventuelle  :  si,  par  déro- 
gation au  principe  d'après  lequel  tout  changement  de  natio- 
nalité implique  le  consentement  personnel  de  l'intéressé,  les 
représentants  légaux  du  mineur  peuvent  lui  faire  acquérir, 
pour  son  plus  grand  avantage,  la  nationalité  française,  on 
comprend  qu'ils  ne  puissent  pas  le  priver  de  la  faculté  de  la 
répudier  plus  tard  à  sa  majorité,  ce  qui  ne  serait  susceptible 
que  de  lui  être  préjudiciable  ('). 

405.  On  peut  penser  de  môme  que  le  fait  par  l'individu 
visé  par  l'art.  8-4"  d'avoir  tiré  au  sorl  sans  protestation  ne  le 
priverait  pas  de  sa  faculté  de  répudiation  (^).  Il  est  permis  de 
faire  valoir  en  ce  sens  que  le  N.  art.  9  al.  11  est  inapplicable, 
par  ses  termes  mômes,  à  cette  hypothèse,  et  qu'une  déchéance 
de  cette  nature  n'est  pas  susceptible  d'extension,  comme  aussi 
d'invoquer  les  déclarations  des  rapporteurs  de  la  loi  au  sénat 
et  à  la  cham.bre  des  députés  (•^).  S'il  en  était  ainsi,  l'art.  8-4**, 
à  la  différence  de  l'art.  9,  qui  autorise  une  manifestation  tacite 
de  la  volonté  de  devenir  Français,  n'admettrait  pas  de  renon- 
ciation tacite  à  la  faculté  de  décliner  cette  qualité. 

Mais   l'opinion   contraire,   d'ailleurs    plus   communément 

(')  Despagnet,  n.  131-2°;  Weiss,  I,  p.  131  et  169;  Hue,  I,  n.  260;  Surville  et 
Arthuys,  Cours  élémentaire  de  Droit  inlern.  privé,  n.  40.  —  Contra  :  Rouard  de 
Gard,  p.  178;  Gampislron,  n.  91  ;  Vincent,  n.  108;  Audinet,  Rev.  crit.,  1891,  XX, 
p.  42.  —  Cf.  Gogordan,  p.  100;  Despagnet,  Le  Droit,  19  octobre  1889. 

(•■')  Weiss,  I,  p.  172;  Vincent,  p.  91;  Audinet,  J.  Clunet,  1891,  p.  56. 

(3)  Rapp.  de  M.  Delsol  au  sénat, ./.  ofJ\,  Doc.  pari.,  1889,  p.  23i;  Rapp.  de  M.  A. 
Proust  à  la  chambre  des  député.*,  J.  ofJ\,  Doc.  pari.,  1889,  p.  1214. 
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adoptée,  ne  se  défend  pas  moins  bien  (').  D'une  part,  à  la 
différence  de  l'art.  9,  l'art.  11,  al.  2,  de  la  loi  du  15  juillet 
1889  sur  le  recrutement  a  visé  les  étrangers  nés  en  France  et 
domiciliés  dans  ce  pays  et  décidé  que  la  qualité  de  Français 
leur  serait  définitivement  acquise  si,  portés  sur  les  listes  de 
recrutement  dans  l'année  qui  suit  leur  majorité,  ils  ne  s'étaient 
pas  prévalu  de  leur  extranéilé  au  plus  tard  lors  de  leur  con- 
vocation devant  le  conseil  de  révision.  D'autre  part,  on  cher- 
cherait pour  quel  motif  cette  sorte  d'option  tacite  resterait 
inopérante  pour  des  individus  qui  deviennent  Français  sans 
aucune  déclaration,  alors  qu'elle  fait  acquérir  la  qualité  de 
Français  à  ceux  dont  cette  déclaration  est  exigée.  Et  celte 
dernière  considération  semble  ici,  comme  au  sujet  de  l'art. 
8-3",  devoir  finalement  l'emporter  sur  toutes  les  autres. 

Il  résulte  de  cette  solution,  si  elle  est  fondée,  que  le  délai 
accordé  pour  répudier  la  nationalité  française  à  celui  qui  se 
trouve  dans  la  situation  de  l'art.  8-4'^  peut  se  trouver  abrégé 
par  suite  de  son  appel  sous  les  drapeaux,  ainsi  du  reste  que 
cela  paraît  avoir  été  admis  dans  les  travaux  préparatoires  (^). 

406.  Les  conditions  sous  lesquelles  s'exerce  utilement  cette 
faculté  de  répudiation  sont  au  nombre  de  trois.  L'individu 
doit  :  décliner,  par  une  déclaration  effectuée  dans  l'année  qui 
suit  ses  21  ans,  la  nationalité  française,  prouver  qu'il  a  con- 
servé la  nationalité  de  ses  parents,  prouver  enfin,  s'il  y  a  lieu, 
qu'il  a  satisfait  à  la  loi  militaire  du  pays  auquel  il  entend 
rester  attaché.  Il  doit  : 

407.  1°  Décliner  la  nationalité  française,  avant  l'expiration 
de  sa  vingt-deuxième  année,  par  une  déclaration  (jui  est  faite 
dans  les  formes  du  décret  du  13  août  (art.  6  et  s.)  (^),  et  reçue 
par  le  juge  de  paix  (avant  le  décret,  par  les  officiers  munici- 
paux) du  domicile  du  déclarant,  ou,  si  celui-ci  réside  à  l'étran- 
ger, par  l'agent  diplomatique  ou  consulaire  français.  D'après 
la  loi  du  7  février  1851  (art.  1"),  c'était  l'agent  diplomatique 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  366,  n.  19,  et  p.  372,  n.  37;  Despagnet,  n.  128-B,  et 
n.  131-30;  Cogordan,  p.  97;  Campislron,  n.  102  s.  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  238  s. 
—  Cf.  Hue,  1,  n.  261.  —  Limoges,  13  mars  1889,  J.  Clunet,  1890,  p.  291. 

(^)  Déclaration  du  rapporteur,  J.  Off.,  1889,  Cli.  des  dép.,  Déb.  pcuL,  p.  595. 

{')  Cire,  28  août  1893,  modèle  n»  5. 
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OU  consulaire  élrauger  qui  était  compétent  en  pareil  cas.  Mais, 
antérieurement  à  1889,  la  loi  du  16  décembre  1874  lui  avait 
déjà  retiré  cette  compétence,  par  ce  motif  que  la  loi  française 
n'avait  ni  ordre,  ni  mission  à  lui  donner  ('). 

Cette  déclaration  doit  être  de  plus  enregistrée  h  la  chan- 
cellerie, à  peine  de  nullité,  et  insérée  au  Bulletin  des  lois  (art. 
9,  al.  8  et  9).  Toutes  les  règles  relatives  à  Tenregistrement 
prescrites  par  les  paragraphes  2  et  3  de  cet  articles  sont  appli- 
cables à  cette  déclaration;  mais  elle  ne  peut  être,  au  con- 
traire, refusée  pour  cause  d'indignité,  puisqu'elle  aurait  pré- 
cisément alors  pour  résultat  d'enlever  la  (jualité  de  Français 
à  qui  ne  la  mérite  pas  (^).  Ce  refus  ne  peut  donc  être  motivé 
que  par  l'absence  des  conditions  requises  en  la  personne  du 
déclarant  (^). 

Le  fait  par  l'individu  d'exciper  de  son  extranéité,  lorsqu'il 
est  appelé  à  participer  aux  opérations  du  reciutement,  équi- 
vaut d'ailleurs  à  celte  déclaration  ('). 

408.  2°  Prouver  dans  le  même  délai,  par  une  attestation 
en  due  forme  de  son  gouvernement,  laquelle  reste  annexée 
h  la  déclaration,  qu'il  a  conservé  la  nationalité  de  ses  parents, 
et  ce  pour  justifier  qu'il  n'augmente  pas,  en  déclinant  la  nôtre, 
le  nombre  des  hehnathlosen.  L'autorité  compétente  pour  déli- 
vrer celte  attestation  est,  à  défaut  de  convention  intervenue 
entre  la  France  et  le  gouvernement  dont  l'individu  prétend 
relever,  l'agent  diplomatique  étranger,  mieux  à  même  de  la 
fournir  qu'un  simple  agent  consulaire  (Avis  du  conseil  d'Etat 
du  29  avril  1890)  (^).  Cette  condition  peut  donc  être  impossi- 
ble à  réaliser,  si,  cette  attestation  étant  inconnue  de  la  loi 
étrangère,  nulle  autorité  n'a  qualité  pour  la  délivrer.  Aussi 
admet-on  d'ordinaire  qu  on  peut  se  contenter  alors  d'un 
équivalent,  tel  qu'un  certificat  d'immatriculation  sur  les  regis- 
tres du  consulat  (^). 

(')  Cf.  Hue,  I,  n.  232;  Despagnet,  n.  128-B  ;  Weiss,  I,  p.  176;  Cogordan,  p.  91  ; 
Rouard  de  Gard,  p.  169  s. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  369,  n.  29  et  30. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  370  et  371,  n.  31-34. 
(*)  Campistron,  n.  107  et  108. 

y^)  Rev.  }>ral.  de  dr.  inleni.  priv.,  1890-91.  1.  98. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  368,  n.  23;  Cogordan,  p.  91  ;  Weiss,  I,  p.  181  ; 
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409.  3"  Enfin  produire,  loiijours  dans  le  même  délai,  im 
certificat  constatant  qiril  a  répondu  k  Tappel  sous  les  dra- 
peaux, conformément  à  la  loi  militaire  de  son  pays.  Autrement 
la  réclamation  pourrait  n'avoir  d'autre  but  que  de  permettre 
h  l'intéressé  de  se  soustraire  aux  obligations  de  la  loi  militaire 
dans  le  pays  dont  il  réclame  la  nationalité  et  en  France  tout 
à  l.j  fois.  Néanmoins  ce  certificat  n'est  exigé  que  s'il  y  a  lieu^ 
c'est-à-dire  si  l'étranger  n'échappe  pas,  par  son  sexe  ou  pour 
toute  autre  raison,  en  vertu  de  sa  loi  même,  au  service  mili- 
taire ('). 

L'art.  S-â:°  in  fine  réserve  d'ailleurs  le  cas  où  il  aurait  été  dé- 
rogé à  ses  dispositions,  dans  leur  ensemble  ou  sur  certains 
points,  par  des  traités  conclus  avec  les  puissances  étrangères  (^). 

410.  Puisque  l'individu  né  en  France  d'un  étranger  qui 
n'y  est  pas  né  lui-même,  n'est  Français,  d'après  notre  article, 
que  s'il  est  domicilié  dans  notre  pays  lors  de  sa  majorité,  il 
reste  nécessairement  étranger  jusqu'à  cette  époque  :  jusque- 
là  nul  ne  peut  dire  s'il  sera  alors  dans  les  conditions  requises 
par  cette  disposition  [^).  Sa  situation  est  donc  de  tous  points 
semblable  à  celle  de  l'individu  dont  la  situation  est  régie  par 
l'art.  9. 

Dès  lors  sa  position  est  notamment  la  même  que  celle 
de  ce  dernier,  à  la  suite  d'un  arrêté  d'expulsion  pris  contre 
lui  avant  sa  majorité.  Vainement  objecterait-on,  pour  établir 
une  distinction  entre  les  deux  cas,  que  la  nationalité  française 
lui  est,  dans  le  cas  de  l'art.  8-4°,  plus  imposée  qu'ofTerte,  et 
que  cet  article,  à  la  diflPérence  de  l'art.  9,  ne  lui  ouvre  aucun 
droit.  Car  au  contraire  il  peut  tout  aussi  bien  se  prévaloir  de 


Despagnet,  n.  128-B.  ;  Rouard  de  (^ard,  p.  167.  —  Cf.  Trib.  civ.  Bayonne,  27  déc. 
1882,  /.  Clunet,  1883,  p.  56,  et  observ.  de  M.  L.  Renault,  Rev.  cril.,  1883,  XII, 
p.  718. 

{')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  368,  n.  25  et  26.  —  Cf.  avis  Cons.  d'Etat,  29  avril 
1890. 

(-)  Cire,  du 28  août  1893,  modèle  de  déclaration,  n»  5.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  loc. 
cil.,  p.  368,  n.  27  ;  Hue,  I,  n.  232  ;  Weiss,  I,  p.  182;  Cogordan,  p.  92  ;  Cainpistron, 
n.  97;  Rouard  de  Gird,  p.  167  s. 

(3)  Despagnel,  n.  128-A.  —  Crim.  cass.,  19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  107,  rapp,  de 
M.  Sallantin,  D.,93.  1.  329,  et  J.  Clunet,  1892,  p.  690.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  16  avril 
1896,  ./.  Clunet,  p.  1049. 

Pers.  —  2«  éd.,  I.  25 
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cette  disposition  dans  son  intérêt  qu'on  peut  la  lui  appliquer 
contre  sa  volonté.  Et  la  vérité  est  que  la  possibilité  d'accom- 
plir la  condition  de  domicile  dont  dépend  pour  lui  l'acquisi- 
tion de  la  qualité  de  Français  doit  être  dans  les  deux  cas  tout 
à  fait  identique  (^). 

Dès  lors  encore  la  déclaration  prévue  par  l'art.  11  du  dé- 
cret de  1889,  par  laquelle  ses  représentants  légaux  renon- 
ceraient en  son  nom,  pendant  sa  minorité,  à  la  faculté  de 
décliner  la  nationalité  française  qu'il  ne  possède  pas  encore, 
est  absolument  incompréhensible.  Vainement  observe-t-on 
que,  «  le  mineur  ayant  toujours  satisfait  à  la  condition  de 
domicile,  doit  pouvoir  consolider,  à  l'avance,  sur  sa  tête, 
la  nationalité  française  »,  par  cette  renonciation  anticipée. 
Gomment  le  pourrait-il,  alors  qu'il  ne  peut  précisément  jus- 
tifier des  conditions  requises  par  l'art.  8-4°  qu'à  sa  majo- 
rité? Cette  disposition  du  décret  doit  donc  être  considérée 
comme  inconstitutionnelle,  en  tant  qu'elle  a  modifié  la  loi  (-). 

411.  Lorsqu'il  a  atteint  sa  majorité,  l'étranger  né  en  France 
est  Français  par  cela  seul  que  la  condition  de  domicile  re- 
quise est  réalisée.  Comme  tel,  il  jouit  immédiatement  de  la 
plénitude  des  droits  politiques  (^).  D'autre  part,  selon  nous,  il 
est  réputé  avoir  été  Français  depuis  sa  naissance.  D'abord  les 
travaux  préparatoires  sont  favorables  à  cette  solution,  car  c'est 

(')  Cf.  supra,  n.  396. 

(2)  Despagnet,  n.  128;  Weiss,  I,  p.  167  ;  Campistron,  n.  100;Rouard  de  Gard, 
p.  173.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1889,  J.  Clunel,  1890,  p.  321.  —  Trib.  corr. 
Reims,  14  déc.  1889,  J.  Clunet,  1889,  p.  8i0.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  372,  n.  36;  Vincent,  n,  50  s. —  Montpellier,  8  nnai  1891,  Rev.  prat.  dedr.  intern. 
privé,  1890-91.  1.  329.  —  Cette  renonciation  est  si  peu  admissible  que  ceux-là, 
mêmes  qui,  comme  les  continuateurs  de  MM.  Aubry  et  Rau,  en  acceptent  la 
valeur,  sont  réduits  à  constater  (I,  ^  73  ter,  p.  431,  n.  6)  qu'elle  place  les  mineurs 
<(  dans  une  situation  particulière  »  et  qu'il  n'est  guère  possible  de  les  considérer 
comme  investis  de  la  qualité  de  Français  par  l'effet  de  l'art.  8,  n^  4,  car  la  condi- 
tion de  domicile  à  'a  majorité,  exigée  par  le  texte,  ne  se  trouve  pas  réalisée  en 
leur  personne;  elle  est  simplement  présumée  devoir  s'accomplir  ».  C'est  pour- 
quoi il  leur  paraît  qu'ils  ne  deviennent  Français  que  «  par  le  bénéfice  de  l'art.  9 
seul  »,  et  dès  lors  sans  rétroactivité.  Mais  il  paraîtra  à  coup  sûr  singulier  que  ce 
ne  soit  plus  en  ce  cas  l'art.  8-4°  qui  soit  en  jeu,  alors  que  ce  sont  toujours  ses 
conditions  qui  sont  requises,  et  que,  tout  en  continuant  à  l'appliquer,  on  ne  lui 
fasse  pas  produire  ses  effets  ordinaires. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  363  et  364;  Despagnel,  n.  128.  —  Cpr.  Civ.  cass., 
22  avril  1896,  J.  Clunet,  1897,  p.  351.  —  Cf.  supra,  n.  398. 
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sur  le  fait  de  la  naissance  en  France,  quoique  subordonné  à 
l'établissement  du  domicile  en  ce  pays,  (ju'on  a  voulu  fonder 
l'attribution  pour  ce  cas  de  la  qualité  de  Français  (*).  Puis  la 
condition  véritable  dont  dépend  cette  attribution  doit,  confor- 
mément aux  principes  généraux  (art.  1179), .opérer  avec  effet 
rétroactif.  Enfin  c'est  ce  qui  semble  bien  résulter,  par  argu- 
ment a  contrario,  du  nouvel  art.  20,  lequel,  excluant  la 
rétroactivité  dans  toute  une  série  de  cas,  ne  vise  pas  l'art.  8; 
d'autant  que,  si  la  rétroactivité  n'a  pas  lieu  dans  notre  bypo- 
thèse,  elle  n'aura  lieu  dans  aucune,  et  alors  on  se  demande 
pourquoi  l'art.  20  n'aurait  pas  été  rédigé  dans  les  termes 
suivants  :  l'acquisition  ou  le  recouvrement  de  la  qualité  de 
Français  a  toujours  lieu  sans  effet  rétroactif. 

Vainement  objecte-ton  que,  si  l'on  argumente  du  silence 
de  Fart.  20,  il  faut  alors  aussi  «  déclarer  Français  rétroacti- 
vement, et  l'étranger  naturalisé,  et  l'étrangère  qui  épouse  un 
Français;  ce  que  personne  ne  consentirait  à  admettre  ». 
'C'est  qu'en  effet  ces  deux  déductions  ne  seraient  nullement 
fondées  :  dans  l'une  et  l'autre  hypothèses,  l'idée  même  de 
•rétroactivité  est,  par  nature,  inadmissible,  puisque  l'acquisi- 
tion de  la  qualité  de  Français  se  réalise  en  vertu  d'une  cause 
toute  nouvelle  (la  naturalisation  ou  le  mariage),  qui  n'a  pas 
de  racines  dans  le  passé  ;  comment  pourrait-elle  donc  ré- 
troagir  ?  Comme,  au  contraire,  dans  le  cas  de  l'art.  8-4**, 
celte  acquisition  se  produit  en  vertu  d'une  cause  ancienne,  la 
naissance  dans  des  circonstances  déterminées,  dont  l'effet  est 
seulement  subordonné  à  l'accomplissement  d'une  condition, 
le  domicile  en  France  à  l'époque  de  la  majorité,  on  comprend 
très  bien  que  cet  effet  puisse  se  faire  sentir  jusque  dans  le 
passé.  Il  est  vrai  que  cette  rétroactivité  jette  une  fâcheuse 
incertitude  sur  la  nationalité  de  l'enfant  pendant  sa  minorité. 
J\ïais  rien  ne  prouve  que  cet  inconvénient  ait  arrêté  le  légis- 
lateur de  1889,  qui  l'avait  vu  se  produire  dans  le  cas  de  l'an- 
cien art.  9,  tel  que  l'interprétait  la  jurisprudence  (-). 

(')  Ilapp.  de  M.  Delsol  au  sénat, ./.  Off.,  1889,  Doc.  pari.,  p.  233;  Rapp.  de  M.  A. 
Dubost  à  la  Ch.  des  dép.,  /.  Off'.,  1887,  Doc.  pari.,  sess.  exti\,  p.  235. 

(■'')  Aubi-y  et  Ilau,  loc.  cit.,  p.  36'],  n.  11;  Weiss,  I,  p.  165;  Vincent,  n.  39  s.  ; 
Audinet,  n.  124,  J.  Clunel,  1889,  p.  198  et  200,  et  Rev.  cril.,  1891,  XX,  p.  40, 
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De  notre  proposition  se  déduit  cette  conséquence  que,  si 
l'individu  dont  la  situation  est  régie  par  l'art.  8-4°  s'est  marié 
étant  encore  mineur,  la  femme  étrangère  de  ce  Français  et  ses 
enfants  seront  devenus  Français  eux-mêmes,  la  première  par 
son  mariage,  et  les  seconds y^/re  sangiiinis.  Cette  solution  est 
encore  corroborée  par  le  silence  que  garde  l'art.  5  du  règle- 
ment du  13  août  1889  relativement  à  cette  hypothèse  ('). 

412.  Enfin  si  cet  individu,  devenu  Français,  décline  régu- 
lièrement cette  qualité,  il  la  perd,  ainsi  que  l'annonce  l'art. 
17-2°.  Mais  la  perd-il  avec  effet  rétroactif,  et  doit-il  être  censé 
avoir  toujours  été  étranger  depuis  sa  naissance  ?  Nous  le  pen- 
sons :  le  terme  «  perdre  »  employé  par  l'art.  17  n'est  nulle- 
ment contraire  à  notre  opinion,  et  l'objection  qu'on  en  tire- 
rait serait  réfutée  par  l'art.  8-4°  lui-même,  d'après  lequel 
l'individu  doit  prouver  qu'il  a  «  conservé  »  la  nationalité  de 
ses  parenis.  Si  le  législateur  lui  a  conféré  d'ailleurs  la  natio- 
nalité française,  sans  qu'il  ait  à  manifester  sa  volonté  de  l'ac- 
cepter, c'est  par  une  faveur  qui  ne  saurait  être  retournée 
contre  lui  :  c'est  dire  que  l'individu  domicilié  et  qui  a  revendi- 
qué la  qualité  d'étranger  doit  se  trouver  dans  la  môme  situation 
que  l'individu  non  domicilié  qui  n'a  pas  réclamé  la  qualité  de 
Français.  Tous  deux  doivent  donc  être  réputés  avoir  été  tou- 
jours étrangers.  On  peut  ajouter  encore,  si  l'on  veut,  que  l'ac- 
quisition de  la  nationalité  française  est,  dans  notre  cas,, 
subordonnée  à  la  condition  résolutoire  d'une  réclamation  con- 
traire, qui  doit  opérer  avec  effet  rétroactif  (art.  1179).  Si  elle 
n'opérait  pas  ainsi,  son  auteur,  étranger  de  naissance,  serait 
devenu  rétroactivement  Français  à  sa  majorité,  pour  redeve- 
nir étranger  par  sa  répudiation  de  la  nationalité  française: 
or  il  n'a  pu  être  dans  la  pensée  du  législateur  de  lui  faire 
subir  inutilement  ces  dénationalisations  successives,  et  il  est 

note  1;  Glard,  p.  91;  Cohendy,  Le  Droit,  19  oct.  1889.  —  Civ.  cass.,  16  avril  et 
22  avril  1896,  S.,  96.  1.  337,  noie  de  M.  Audinet,  D.,  97.  1.  95.  —  Contra  :  Coinnct 
de  Santerre,  I,  n.  22  bis,  11;  Campislron,  n.  145;  Rouard  de  Gard,  p.  163  et  164  ; 
Despagnel,  n.  128  2";  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  164  ;GeoufTre  de  Lapadelle,  p.  300s.  ; 
Stemler,  J.  Clunef,  1890,  p.  563;  Grufiy,  J.  Clunet,  1894,  p.  480  s.  —  Cpr.  crim. 
cass.,  19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  107,  D.,  93.  1.  329,  noie  de  M.  Dupuis. 

(')  Aubry  et  Flau,  loc.  cit.,  p.  3C5,  n.  12  et  13.  —  Conlra  :  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  164.  —  Cpr.  Despagnel,  n.  140. 
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liieii  plus  logique  de  croire  (jue  la  répudiatioQ  doit  défaire 
de  la  même  manière  ce  que  sa  situation  avait  fait  (*). 

413.  Redevenu  rétroactivement  étranger  après  son  option 
pour  la  nationalité  de  ses  parents,  l'individu  ne  pourrait-il 
pas,  s'il  était  encore  dans  les  délais  de  Tart.  9,  se  prévaloir 
de  cette  disposition  pour  acquérir  la  nationalité  française? 
On  pourrait  très  bien  soutenir  qu'il  a  cetle  faculté  p),  quoique 
le  contraire  ait  été  jugé  sous  l'empire  de  la  loi  du  7  février 
1851  (').  La  lui  dénier,  sous  ce  prétexte  que,  l'art.  8-4"  ayant 
spécialement  réglé  sa  situation,  l'art.  9  lui  est  totalement 
inapplicable,  n'est-ce  pas  encore  ici  retourner  contre  lui  la 
faveur  particulière  qu'on  a  voulu  lui  faire  ?  On  comprendrait 
pourtant,  en  sens  inverse,  qu'on  ne  lui  permît  pas  de  revenir 
sur  sa  première  détermination,  telle  qu'elle  s'est  manifestée 
par  sa  répudiation,  et  qu'on  lui  imposât  de  prendre  parti  une 
bonne  fois. 

En  tout  cas,  il  peut  certainement  solliciter  ensuite  une  na- 
turalisation proprement  dite  :  mais  la  chancellerie  «  rejette 
inévitablement  les  demandes  ainsi  formées  ».  Aussi  le  juge 
de  paix  qui  reçoit  la  déclaration  doit-il  donner  cet  avertisse- 
ment à  celui  qui  la  fait  {'*). 

414.  Les  trois  propositions  qui  suivent  donnent  la  solution 
des  questions  transitoires  que  soulève  l'application  de  l'art. 
8-4^  : 

1^  L'enfant  né  d'un  étranger  en  France,  domicilié  dans 
notre  pays  à  sa  majorité,  et  dont  la  vingt-deuxième  année  était 
déjà  expirée  lorsque  la  loi  du  26  juin  1889  est  devenue  obli- 
gatoire,  est   resté  définitivement   étranger   s'il    n'avait   pas 

(^j  Despagnet,  n.  128-3°  ;  Wei-ss,  I,  p.  187;  Rouard  de  Gard,  p.  171  et  172;  Le 
Sueur  et  Dreyfus,  p.  152  ;  Glard,  p.  105;  Audinet,  n.  127,  et  Rev.  crit.,  1891,  XX, 
p.  165;  GeoufFre  de  Lapradelle,  p.  303;  Stemler,  J.  Clunet,  1890,  p.  579.  —  Civ. 
cass.,  16  et  22  avril  1896,  précités.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  373, 
n.  38;  Gampistron,  n.  185  s,  ;  Vincent,  n.  48;  GrufFy,  loc  cit.,  p.  483  s. 

(2)  Weiss,  I,  p.  189.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  410,  n.  25.  —  Gpr.  de 
FoUeville,  n.  180  et  181.  —  Douai,  lOfév.  1867,  S.,  68.  2.  140,  D.,  68.  2.  31. 
.  (3)  Req.  rej.,  27  janv.  1869,  S.,  69.  1.  129,  et  note,  D.,  72.  1.  55.  —  Trib.  civ. 
Lille,  18  mai  1872,  S.,  72.  2.  114.  —  Amiens,  8  mai  1884,  Rev.  gén.  d'admin., 
1884.  3.  437,  D.,  85.  2.  239.  —  Req.  rej.,  6  juill.  1896,  S.,  1900.  1.487,  D.,  97.  1. 
369,  note  de  M.  Dupuis. 

(*)  Cire,  28  août  1893.  —  Cf.  Gampistron,  n.  98  et  192. 
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bénéficié  de  la  disposilion  de  l'ancien  art.  9.  Il  avait  un  droit 
acquis  à  conserver  la  nationalité  étrangère  ('). 

Et  il  importe  peu  que  cet  individu  ait  satisfait  à  la  loi  du 
recrutement  sans  exciper  de  son  extranéité.  Vainement  ob- 
jecte-t-on  que  la  loi  du  22  mars  1849  lui  donnait  des  facilités 
spéciales  pour  devenir  Français,  et  que  par  suite  «  il  n'avait 
pas  encore  un  droit  acquis  à  se  prévaloir  de  la  qualité  d'étran- 
ger ».  Bien  certainement,  au  contraire,  ce  droit  lui  appar- 
tenait déjà,  quoiqu'il  eût  aussi  la  faculté,  par  une  faveur 
qu'on  ne  saurait  retourner  contre  lui,  d'acquérir  en  vertu  du 
bienfait  de  la  loi  la  nationalité  française  (^). 

2°  Ce  même  enfant,  s'il  se  trouvait  encore  dans  l'année  de 
sa  majorité  lorsque  notre  loi  est  devenue  obligatoire,  a  été 
saisi  aussitôt  par  elle  et  est  devenu  Français,  sauf  faculté  de 
répudiation.  L'ancien  art.  9  lui  faisait,  en  effet,  une  situation 
qu'une  loi  nouvelle  a  pu  d'autant  mieux  venir  modifier  qu'elle 
n'était  pas  encore  définitive,  par  hypothèse,  et  qu'à  une 
option  dont  il  n'avait  pas  encore  usé  elle  n'a  fait  qu'en  subs- 
tituer une  autre,  entre  les  termes  de  laquelle  il  a  pu  libre- 
ment choisir  (^). 

3"  A  plus  forte  raison  cet  enfant,  encore  mineur  lorsque 
la  loi  est  devenue  obligatoire,  a-t-ilété  régi  par  l'art.  S-l**,  et 
non  par  l'art.  9,  s'il  en  remplissait  les  conditions  à  sa  majo- 
rité. Le  droit  d'option  de  l'ancien  art.  9  ne  s'ouvrant  qu'à  sa 
majorité,  il  n'y  avait  pour  lui  jusque-là  qu'une  expectative, 
que  la  loi  de  1889  a  pu,  sans  rétroactivité,  remplacer  par  une 
autre,  la  faculté  de  répudiation  de  la  nationalité  française  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  374,  n.  42;  Hue,  I,  n.  232  in  fine  ;  Weiss,  I,  p.  191  ; 
Ilouard  de  Card,  p.  191  ;  Campistron,  n.  231.  —  Lyon,  2  avril  et  22  mai  1890,  S,, 
91.  2.  173,  D.,  90.  2.  262,  et  91.  2.  369,  et  note  de  M.  de  Boeck.  —  Nancy,  11  oct. 
1890,  J.  Clunel,  1890,  p.  924. 

(2)  Campistron,  n.  231.  —  Conira  :  Rouard  de  Gard,  p.  192. 

(3)  Rouard  de  Gard,  p.  192;  Ghausse,  Rev.  cril.,  1891,  XX,  p.  209.  —  Douai, 
6déc.  1890,  sousGass.,26oct.  1891,  S.,  91.  1.537,  D.,92.  1.43.  —Conira:  Aubry 
et  Rau,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  193;  Gampistron,  n.  231;  Le  Sueur  et  Dreyfus 
p.  169.  -  Trib.  Lille,  6  mars  1890,  J.  Climet,  1890,  p.  490.  —  Trib.  Gambrai, 
29  mars  1890,  /.  Clunel,  1890,  p.  933.  —  Lyon,  2  avril  et  22  mai  1890,  précités.  — 
Trib.  Lille,  11  juill.  1890,  ./.  Clunel,  1890,  p.  928. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  374,  n.  41  ;  Weiss,  I,  p.  192;  Rouard  de  Gard, 
p.  192;  Gampistron,  n.  231.  —  Rouen,  22  fév.  1884,  J.  Clunel,  1884,  p.  634.  — 
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Deuxième  cas.  —  Enfants  nés  d'un  ex-Français  (art.  10)  ('). 

415.  Gomme  les  rédacteurs  du  code  civil,  le  législateur  de 
1889  a  fait  participer  au  bienfait  de  la  loi  l'individu  dont  l'un 
des  parents  a  eu  la  qualité  de  Français,  avant  la  conception 
de  l'enfant  ou  au  moins  avant  sa  naissance  :  c'est  une  faveur 
qu'il  doit  à  son  origine  et  qui  lui  épargne  les  difficultés  et  les 
lenteurs  de  la  naturalisation.  La  patrie,  disait  Boulay  dans 
son  exposé  des  motifs,  «  doit  le  traiter  comme  un  enfant  qui 
vient  retrouver  sa  famille  »  (^). 

L'ancien  art.  10,  al.  2,  était  ainsi  conçu  :  «  Tout  enfant  né, 
en  pays  étranger,  d'un  Français  qui  aurait  perdu  la  qualité 
de  Français,  pourra  toujours  recouvrer  cette  qualité,  en  rem- 
plissant les  formalités  prescrites  par  l'art.  9.  »  Le  nouvel  art. 
10  est  surtout  plus  précis  :  «  Tout  individu  né  en  France  on 
à  l'étranger  de  parents  dont  l'un  a  perdu  la  qualité  de  Fran- 
çais pourra  réclamer  cette  q^ialité  à  tout  âge,  aux  conditions 
fixées  par  l'art.  9,  à  moins  que ^  domicilié  en  France  et  appelé 
sous  les  drapeaux,  lors  de  sa  majorité,  il  n'ait  revendiqué  la 
qualité  d'étranger.  » 

416.  Les  personnes  comprises  dans  cette  disposition  sont 
celles  qui  réunissent  les  conditions  suivantes  : 

1°  Etre  enfants  d'un  ex-Français,  c'est-à-dire  ses  descen- 
dants, légitimes  ou  naturels,  mais  au  premier  degré  seule- 
ment, car  les  descendants  à  un  autre  degré  ne  sont  pas  nés 
d'un  ancien  Français,  comme  l'exige  le  texte,  mais  bien,  par 
supposition,  d'un  étranger  (^). 

2^*  Etre  issues  de  parents  dont  l'un  au  moins  avait  la  qua- 
lité de  Français  avant  la  conception  de  l'enfant  ou  au  moins 
avant  sa  naissance  (*).  Si  cette  qualité  lui  appartenait  encore 

Trib.  Lille,  6  mars  1890,  /.  Clunei,  1890,  p.  491.  —  Civ.  rej.,  22  avril  1896,  La  Loi, 
26  avril.  —  Conlm  :  Alger,  26  oct.  1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  793. 
(')  R.  Hubert,  ./.  Clunet,  1900,  p.  483  s. 

(2)  Locré,  Lég.,  II,  p.  219,  n.  6;  Treilhard,  eod.  op.,  p.  319,  n.  4. 

(3)  Aubry  et  Hau,  I,  §  73,  p.  420,  n.  72  ;  Demanle,  2e  éd.,  I,  n.  20  bis,  IV  ;  Laurent, 
I,  n.  345;  Hue,  I,  n.  263;  Beudant,  I,  n.  33;  Despagnet,  n.  133;  Weiss,  I,  p.  597; 
Gogordan,  p.  72;  Gampistron,  n.  119;  Rouard  de  Gard,  p.  180.  —  Trib.  civ.  Lille, 
22  mars  1888,  la  Loi,  7  avril. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  418,  n.  59  et  60;  Gampistron,  n.  119;  Rouard  de 
Gard,  p.  179. 
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au  moment  de  la  conception,  et  à  plus  forte  raison  au  moment 
de  la  naissance,  l'enfant,  d'après  la  théorie  que  nous  avons 
adoptée,  naîtrait  Français,  dans  le  cas  du  moins  où  il  devrait, 
en  conformité  des  principes,  prendre  la  nationalité  de  cet 
auteur.  Et  dùt-il  perdre  ensuite  cette  qualité  en  même  temps 
que  ses  parents,  à  la  suite  par  exemple  d'un  démembrement, 
qu'il  ne  saurait  plus  se  prévaloir  de  l'art.  10  :  d'une  part,  cet 
article  suppose  que  lorsqu'il  est  né  ses  parents  n'étaient  déjà 
plus  Français,  et  d'autre  part  il  serait  alors  ex-Français  lui- 
même,  et  soumis  aux  modes  ordinaires  de  réintégration  (^). 

417.  Ces  deux  conditions  sont  nécessaires,  mais  suffisantes. 
Peu  importe,  d'abord,  le  lieu  où  la  naissance  du  réclamant 

est  survenue.  L'ancien  art.  10,  al.  2,  ne  prévoyait  explicite- 
ment, il  est  vrai,  que  le  cas  où  elle  avait  lieu  à  l'étranger, 
dans  la  supposition,  fausse  puisque  ce  système  fut  écarté, 
que  la  seule  naissance  en  France  conférait  la  nationalité  fran- 
çaise (-).  La  nouvelle  rédaction  a  été  mise  en  harmonie  avec 
les  principes  adoptés  (^). 

On  remarquera  toutefois  que,  si  l'enfant  et  l'un  de  ses 
auteurs  étaient  tous  deux  nés  en  France,  la  situation  serait 
régie  par  l'art.  8  3°  (*).  Elle  le  serait,  à  notre  avis,  par  l'art. 
8-4%  si  l'enfant,  né  en  France,  y  était  domicilié  lors  de  sa 
majorité  :  l'origine  de  l'enfant  constituerait  alors  une  raison  de 
plus  pour  l'application  de  cette  disposition,  qu'il  serait  étrange 
d'écarter  précisément  parce  que  l'enfant  se  rattache  déjà,  par 
l'ancienne  nationalité  d'un  de  ses  auteurs,  à  la  France  (^). 

418.  Peu  importe  ensuite  que  ce  soit  le  père  ou  la  mère 
de  l'enfant  qui  ait  eu  la  qualité  de  Français.  Cette  proposi- 
tion, certainement  vraie  aujourd'hui  d'après  le  texte  même 
de  la  loi,  était  des  plus  contestées  sous  l'empire  du  code  civil. 
Une  partie  de  la  doctrine  refusait,  à  l'enfant  né  d'une  femme 
qui  avait  perdu  la  nationalité  française  par  son  mariage  avec 

(»)  Besançon,  26  juin  1895,  D.,  96.  2.  157  et  note. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4"  éd.,  I,  §  70,  p.  242,  n.  18  ;  Demolombe,  I,  n.  166;  Laurent, 
I,  n.  343;  de  Folleville,  n.  202  s. 

(3)  Hue,  r,  n.  262  ;  Despagnet,  n.  188;  Weiss,  I,  p.  593  ;  Gogordan,  p.  70  ;  Gam- 
pistron,  n.  118. 

(*)  Gampistron,  n.  112, 

(5)  Weiss,  I,  p.  599;  Gampistron,  n.  115. 
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un  étranger,  le  bénéfice  de  l'art.  10-2"  al.,  parce  que,  disait- 
on,  Tenfant  légitime,  ne  suivant  pas  la  condition  de  sa  mère, 
n'avait  pu  être  privé  de  la  qualité  de  Français  par  la  dénatio- 
nalisation de  celle-ci.  Cette  interprétation  assignait  ainsi  h 
notre  disposition  un  fondement  (]ui  n'est  pas  réellement  le 
sien,  car  son  vrai  but  est  de  faciliter  à  l'enfant  le  moyen  de 
se  placer  sous  Tallcgeance  de  la  France,  par  cela  seul  que 
l'un  de  ses  auteurs  y  a  été  lui-même  placé,  et  non  de  lui  per- 
mettre d'acquérir  la  nationalité  que  normalement  ses  parents 
auraient  dû  lui  communiquer  dès  sa  naissance  ('). 

419.  Peu  importe  enfin  la  cause  en  vertu  de  laquelle  l'au- 
teur de  l'enfant  a  acquis  ou  perdu  la  qualité  de  Français  f). 

Certains  commentateurs,  appuyés  par  la  jurisprudence, 
repoussaient  autrefois  cependant  l'application  de  notre  article 
au  cas  où  cet  auteur  n'était  devenu  Français  que  par  l'annexion 
de  son  pays,  plus  lard  séparé  de  la  France  (').  Et  cette 
restriction  était  justifiée  de  façon  différente.  Les  uns  faisaient 
valoir  que  la  dernière  annexion  opère  avec  effet  rétroactif,  de 
telle  sorte  que  ceux  dont  elle  règle  le  sort  doivent  être 
réputés  avoir  toujours  été  les  ressortissants  du  pays  dont  ils 
relèvent  actuellement.  Mais  l'existence  du  prétendu  priticipe 
dont  ils  se  prévalaient  est  encoie  à  démontier.  A  d'autiesil 
paraissait  «  évident  que  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  les 

enfants  des  Français  d'origine enfants  (jui  seuls  peuvent 

invoquer  la  faveur  attachée  au  sang  français  qui  coule  dans 
leurs  veines  ». 

(')  AubryelRau,4e  éd.,  T,  §  70,  p.  241,  n.  17;  Deinolombe,  I.  ii.  167;  Dcmante,2e  éd., 
ï,  n.  20  bis,  ill;  Hue,  I,  ii.  2(32;  Laurent,  1,  n.  344;  de  Folleville,  n.  211  ;  Despa- 
gnet,  2e  éd.,  n.  188  ;  Weiss,  1,  p.  594;  (^iOgurdan,  p.  71;  Mourlon,  Rev.pi-al.,  1858, 
V,  p.  254;  Coin-lJelisle,  Rev.  cHl.,  1865,  XXVI,  p.  307;  Fnzier-Herman,  art.  10, 
n.  26  et  27.  —  Douai,  16  avril  18S9,  S.,  91  2.  212,  D.,  90.  2.  57,  et  note  de 
M.  Goiiendy.  —  Conlra  :  Valelle,  Explic.  iomm.,  p.  15  ;  Alauzet,  n.  31.  —  Paris, 
30  juin.  1855,  S.,  56.  2.  275,  D.,  56.  2.  277.  —  Ca&s.  Belg.,  24  fév.  1874,  S.,  74.  2. 
233  et  note,  D.,  75.  2.  147.  —  Trib.  civ.  Lille,  29  déc.  1888,  J.  Clunet,  1889, 
p.  654. 

(^)  Sur  la  situation  des  enfants  nés,  après  l'annexion  de  1871,  d'Alsaciens-Lor- 
rajns  devenus  Allemands,  cf.  Spire,  De  la  cond.  des  Als.-Lorr.  (Thèse,  Nancy), 
1879;  Robinet  de  Cléry,  Rev.  criL,  1872-73,  II,  p.  300;  1875,  IV,  p.  264  s.  et 
p.  459  s.;  1876,  V,  p.  15  s.  et  89  s.;  Chavegrin,  J.  Clunef,  1885,  p.  169. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4»  éd.,  I,  §  70,  p.  240,  n.  12;  Démangeât  sur  Fœlix,  DroU 
intern.,  I,  p.  214,  note  12. 
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Mais  actuellement  on  s'accorde  à  reconnaître  que  les  termes 
et  l'esprit  de  la  loi  excluent  toute  distinction  entre  ceux  qui 
comptent  parmi  leurs  parents  un  ancien  Français,  ne  l'eût-il 
été  que  très  peu  de  temps  :  ceci  suffit  en  effet  pour  expliquer 
et  légitimer  à  la  fois  leur  désir  de  se  rattacher  à  la  France  et 
les  facilités  qu'on  leur  offre  pour  le  faire  (*). 

420.  L'acquisition  de  la  nationalité  française  s'opère  dans 
notre  cas  aux  conditions  fixées  par  l'art.  9  (^),  avec  cette  seule 
particularité  que  la  réclamation  (^)  de  l'intéressé  peut  se  pro- 
duire ici,  non  pas  seulement  dans  les  délais  déterminés  par 
cette  disposition,  mais  à  tout  âge  (*). 

Au  surplus  c'est  certainement,  selon  nous,  l'art.  9,  tel 
qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  22  juillet  1893,  qui  doit  être 
en  son  entier  déclaré  applicable.  Le  gouvernement  a  donc 
notamment  le  pouvoir  de  refuser  l'enregistrement  de  la 
déclaration  à  raison  de  l'indienité  de  celui  dont  elle  émane. 
Il  est  vrai  que  d'après  l'art.  9,  tel  qu'il  avait  été  rédigé  en 
1889,  le  gouvernement  n'avait  pas  cette  faculté,  et  que  les 
modifications  qu'il  a  reçues  en  1893  n'ont  pas  été  expressé- 
ment déclarées  applicables  à  la  situation  de  l'art.  10.  Mais, 
d'un  côté,  cette  extension  est  impérieusement  commandée 
par  l'esprit  de  la  loi,  car  le  gouvernement  doit  être  d'autant 
mieux  armé  pour  repousser  certaines  réclamations  qu'elles 
peuvent  émaner  ici  d'individus  âgés  et  dont  l'existence  déjà 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  73,  p.  419  et  420,  n.  68-71  ;  et  §  75  bis,  p.  471,  n.  55;  Hue, 
I,  n.  263;  Despagnet,  2*=  éd.,  n.  189;  Weiss,  I,  p.  596;  Gogordan,  p.  71  ;  Campis- 
Iron,  n.  119;  Rouard  de  Gard,  p.  180;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  141;  Vincent, 
n.  118  et  119;  Mourlon,  Rev.  pnit.,  1858,  V,  p.  245;  Robinet  de  Gléry,  loc.  cit., 
1876,  V,  p.  116;  Cliavegrin,  loc.  cit.,  p.  l'IO.  —  Grini,  cass.,  7  déc.  1883,  S.,  85. 
1.  89,  rapp.  de  M.  Tanon,  D.,  84.  1.  209  et  note.  —  Trib.  civ.  Hazebrouck,  24  nnars 
1888,  D.,  89.  3.  71.  —  Douai,  3  juill.  1889,  S.,  90.  2.  229  et  noie,  D.,  91.  2.  11. 

—  Giv.  rej.,  27  oct.  1891,  S.,  91.  1.  539  el  noie,  D.,  92.  1.  41,  note  de  M.  de  Boeck. 

—  Req.  rej.,  20  mai  1895,  S.,  96.  1.  291,  D.,  95.  1.  513,  note  de  M.  Guénée.  — 
Grim.  cass.,  31  janv.  1896,  S.,  96.  1.  537,  note  de  M.  Villey.  —  Gh.  réun.,  9  déc. 
1896,  S.,  97.  1.  297,  D.,  97.  1.  161.  —  Douai,  6  mars  1897,  D.,  97.  2.  152. 

(■-)  Sur  les  effets  de  l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  l'élranger  avant  qu'il  ait 
rempli  ces  conditions,  cf.  supra,  n.  c96. 

(')  Girc.  du  28  août  1893,  modèles  n»»  3  et  4. 

(*)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  419,  n.  66;  Hue,  I,  n.  262;  Weiss,  I,  p.  598; 
Despagnet,  n.  133;  Gogordan,  p.  70;  Gampistron,  n.  114  et  115;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  143. 


BIENFAIT    DE    LA    LOI  395 

longue  peut  donner  prise  à  plus  de  soupeons  ou  de  repro- 
ches. Et,  d'un  autre  côté,  c'est  à  peine  si  cette  extension 
avait  besoin  d'être  explicite,  car  notre  disposition,  par  cela 
seul  qu'elle  se  réfère  simplement  à  l'art.  9,  se  réfère  à  sa 
teneur  actuelle,  à  son  texte  tel  qu'il  est  au  moment  où  il  doit 
être  appliqué,  avec  toutes  les  modifications  par  conséquent 
qui  ont  pu  y  être  apportées  (^). 

421.  L'enfant  né  d'un  ex-Français  perd  la  faculté  de  for- 
mer sa  réclamation  lorsque,  domicilié  en  France  et  appelé 
sous  les  drapeaux  lors  de  sa  majorité,  il  a  revendiqué  la  qua- 
lité d'étranger,  et  s'est  ainsi  soustrait  au  service  militaire 
dans  notre  pays.  Cette  restriction  a  fort  embarrassé  certains 
interprètes,  qui  n'ont  pu  parvenir  à  la  concilier  avec  la  loi 
militaire  du  15  juillet  1889.  L'un  d'eux  (^)  déclare,  en  déses- 
poir de  cause,  «  qu'il  vaut  mieux  ne  pas  attacher  à  la  der- 
nière proposition  de  l'art.  10  une  trop  grande  importance  ». 
Et  en  efïet  l'individu  dont  il  s'agit  est  étranger  et  ne  doit 
pas,  comme  tel,  d'après  la  loi  militaire  (art.  11),  être  appelé 
à  prendre  part  aux  opérations  du  recrutement  en  France. 
Mais  peut-être  faut-il  supposer  qu'il  a  été  porté  par  erreur, 
notamment  parce  qu'il  résidait  en  France,  sur  les  tableaux  de 
recensement.  Alors  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  il  a  été 
porté  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe  dont  la 
formation  suit  sa  majorité  (art.  11,  al.  2),  et,  s'il  excipe  de 
son  extranéité,  il  perd  la  faculté  de  l'art.  10,  conformément 
à  la  disposition  finale  de  ce  texte  {^).  Ou  bien  il  a  été  appelé 
avec  les  jeunes  gens  de  la  classe  à  laquelle  il  appartient  par 
son  âge,  par  conséquent  avant  sa  majorité  (art.  10  de  la  loi 
du  15  juillet  1889),  et  alors  il  nous  paraît  certain  que  son 
état  de  minorité  l'empêche  de  compromettre  la  faculté  qui 
lui  appartient  ('*). 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  418,  n.  61;  Despagnet,  n.  135-11,  et  La  loi  de 
1893,  n.  14. 

{*)  Weiss,  I,  p.  602.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  421,  n.  73;  Despagnet, 
n.  133. 

(')  Campistron,  n.  116;  Rouard  de  Gard,  p.  201;  Vincent,  n.  121;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  251.  —  Cpr.  Douai,  6  déc.  18£0,  sous  Cass.,  S.,  91.  1.  537,  D.,  92. 
1.  41. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  421,  n.  74;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  34;  Despa- 
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421  bis.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  qui  vient  cVôtre  spécifié 
que  l'enfant  né  d'un  ex-Français  perd  la  faculté  de  former 
sa  réclamation  pour  avoir  revendiqué  une  nationalité  étran- 
gère. Dès  lors  il  suit  de  là,  semble-t-il,  comme  aussi  du  texte 
de  l'art.  10,  cjui  lui  réserve  «  toujours  »  cette  faculté,  qu'il 
n'en  serait  pas  privé  pour  avoir,  dans  le  cas  de  l'art.  8-3'\ 
et  étant  né  en  France  d'une  mère  qui  y  était  née  elle-même, 
opté  pour  la  ([ualité  d'étranger  (^j. 

422.  L'ac(juisition  de  la  qualité  de  Français  s'opère  d'ail- 
leurs sans  etfet  rétroactif,  ainsi  que  le  décide  ex[)licitement 
l'art.  20. 

Elle  n'a,  d'autre  part,  que  des  effets  individuels,  si  du 
moins  on  adopte  l'opinion  que  nous  avons  défendue  sur 
l'art.  9,  car  la  question  que  nous  avons  discutée  alors  se 
représente  ici  dans  des  termes  identiques  (-). 

Troisième  cas.  —  Femme  élrangère  qui  épouse  un  Français  (art.  12)  (^). 

423.  Reproduction  littérale  de  l'ancien  art.  12,  le  nouvel 
art.  12,  al.  1,  dispose  :  «  L'étrangère  qui  aura  épousé  un  Fran- 
»  çais  suivra  la  condition  de  son  mari.  » 

L'unité  de  nationalité  devant  autant  que  possible,  c'est-à- 
dire  autant  que  le  permet  le  respect  de  la  personnalité  de 
chacun  de  ses  membres,  régner  dans  la  famille,  la  loi  présume 
que  la  femme  étrangère  qui  consent  à  associer  son  existence 
à  celle  d'un  Français,  entend  aussi  partager  la  nationalité  de 
son  mari.  Et,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle  la 
déclare  Française  de  plein  droit,  par  le  fait  seul  de  son  ma- 


gnet,  n.  133;  Gampislron,  n.  116;  Rouard  de  Gard,  p.  201.  —  Douai,  9  juill.  1890, 
S.,  92.  2.  272,  D  ,  91.  2.  18i.  —  Civ.  rej.,  26  oct.  1891,  S.,  91.  1.  537  et  noie,  D., 
92.  1.  'il,  note  de  M.  de  Boeck. 

(')  Despagnet,  n.  133;  consultation  de  MM.  L.  Renault  et  Waldeck-Ilousseau, 
./.  Chmet,  1895,  p.  1067.  —  Conira  :  Douai,  6  dcc.  1894,  J.  Chuiet,  1895,  p.  1066. 
—  Req.  rej.,  6  juill.  1896,  S.,  1900,  1.  487,  D.,  97.  1.  369,  note  de  M.  Dupuis. 

(2)  Weiss,  I,  p.  603;  Despagnet,  n.  140;  Rouard  de  Gard,  p.  183;  Vincent, 
n.  143.  —  Conl.ra  :  IJuc,  I,  n.  263,  in  fine;  Gampistron,  n.  147  s.  ;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  146;  Ghausse,  Bev.  crit.,  1890,  XIX,  p.  386.  —  Trib.  Lille,  11  juili. 

1890,  J.  Clunet,  1890,  p.  928.  —  Douai,  11  juin   1891,  6V/::.  du   Palais,  24  juill. 

1891.  —  Gf.  siipra,  n.  401. 

(')  Varambon,  De  la  nationalité  de  la  femme  mariée,  Rev.  praf.,  1859,  VIII, 
p.  50  s.,  65  s.,  130  s. 
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riage,    alors   morne   qu'elle   serait    mineure,   et  sans  qu'une 
manifestation  de  volonté  de  sa  pai't  soit  nécessaire  ('). 

424.  Bien  plus,  la  manifestation  d'une  volonlé  contraire 
devrait  rester  inopérante  (^).  Le  changement  de  nationalité  est 
ici  un  des  effets  du  mariage;  or  la  loi  règle  souverainement 
ces  effets  :  les  parties  ne  peuvent  donc  pas  modifier  une  dis- 
position d'ordre  public,  que  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 
considérée  comme  «  fondée  sur  la  nature  môme  du  ma- 
riage »  (^).  Ces  motifs  juridiques  ne  doivent  pourtant  pas 
empêcher  d'observer  qu'il  n'est  peut-être  pas  très  logique 
de  faire  de  la  dénationalisation  de  la  femme  une  conséquence 
nécessaire  de  son  mariage,  alors  qu'elle  pourrait  certaine- 
ment, dès  le  lendemain  de  celui-ci,  reprendre  son  ancienne 
nationalité.  Si  ce  changement  postérieur  de  nationalité  est 
légitime  en  droit  et  peut  se  justifier  en  fait,  pourquoi  lui  est- 
il  interdit  de  réserver,  en  se  mariant,  sa  qualité  d'éli'angère  ? 
Aussi  comprend-on  que  certains  esprits  se  soient  refusés  ;\ 
voir  dans  l'art.  12  une  règle  d'ordre  public  à  laquelle  il  soit 
défendu  de  déroger. 

425.  Les  motifs  de  la  loi  prouvent  que  toute  femme  étran- 
gère devient  ainsi  Française  par  son  mariage  avec  un  Fran- 
çais, aurait-elle  déjà  eu  précédemment  cette  qualité  :  l'obliger 
à  recourir,  comme  on  l'a  proposé,  aux  modes  ordinaires  de 
recouvrement  de  la  qualité  de  Française,  ce  serait  retourner 
contre  l'ancieniie  Française  les  faveurs  spéciales  qui  lui  sont 
faites,  et  introduire  dans  l'art.  12  une  distinction  que  ni  ses 
termes,  ni  moins  encore  son  esprit  ne  comportent  (*). 

.  426.  Conséquence  du  mariage,  encore  faut-il  que  le  ma- 

(!)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  408,  n.  18  ;  Demolombe,  I,  n.  168  et  184  ;  Beudant,  I, 
p.  57,  note  1;  Despagnet,  n.  132;  Cogordan,  p.  276;  Weiss,  I,  p.  508;  Campistron, 
11.  122;  Rouard  de  Gard,  p.  186. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  409,  n.  20;  Demolombe,  IV,  n.  111;  Laurent,  I, 
n.  348;  Hue,  I,  n.  265;  Despagnet,  n.  132;  Weiss,  I,  p.  504;  Cogordan,  p,  278;  de 
Folleville,  n.  235;  Campistron,  n.  122;  Rouard  de  Card,  p.  187;  Féraud-Giraud, 
J.  Clunet,  1885,  p.  226.  —  Cojilra  /Beudant,  I,  n.  33,  p.  57;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  171;  Blondeau,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1845,  II,  p.  142  s. 

(3)  Boulay,  Exposé  des  motifs,  Locré,  II,  p.  223,  n.  14. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  408,  n.  19;  Weiss,  I,  p.  507;  Rouard  de  Card, 
p.  185;  de  Folleville,  n.  238;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  174;  Vincent,  n.  123.  — 
Contra  :  Beudant,  De  la  naturalisation,  n.  72. 
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riage  existe  et  soit  valable  pour  que  la  dénationalisation  de 
la  femme  se  produise  ('). 

Cependant  elle  s'opérerait  encore,  en  l'absence  de  cette 
condition,  si  le  mariage  était  considéré  comme  putatif,  eu 
égard  à  la  bonne  foi  de  la  femme  :  l'acquisition  de  la  qua- 
lité de  Française  est  un  effet  civil  du  mariage,  qu'il  doit  con- 
server en  pareille  hypothèse,  au  même  titre  que  tous  les 
autres.  Vainement  a-t-on  objecté  que  cet  effet,  indépendant 
de  la  volonté  de  la  femme  lorsque  le  mariage  est  valable,  ne 
saurait  dépendre  d'elle  lorsqu'il  est  nul.  Car  il  en  est  tout  à 
fait  de  même  de  la  plupart  des  effets  civils  de  l'union  conju- 
gale, et  l'objection  irait  ainsi  contre  la  règle  même  des  art. 
201  et202('). 

427.  La  femme  étrangère  ne  devient  évidemment  Fran- 
çaise, par  le  fait  de  son  mariage  avec  un  Français,  que  pour 
l'avenir  et  à  compter  du  jour  de  la  célébration  du  mariage  : 
le  but  de  la  loi  n'exige  pas  davantage,  et  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  que  le  changement  de  nationalité  opère  même  dans  le 
passé  (^). 

428.  Il  nous  paraît  non  moins  certain  que  ce  changement 
doit  survivre  à  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  du 
mari  ou  par  le  divorce.  Cette  dissolution  n'est  pas  dans  notre 
droit,  et  avec  raison,  une  cause  de  perte  de  la  qualité  de 
Français  :  elle  n'implique  nullement  par  elle  seule  renoncia- 
tion à  cette  qualité,  et,  même  après  que  le  mariage  est  dis- 
sous, il  peut  être  très  désirable  que  tous  les  membres  de  la 
famille  aient  une  même  nationalité  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  409,  n.  21;  Demolombe,  I,  n.  183;  Duranton,  I, 
n.  187;  Weiss,  I,  p.  509;  Gogordan,  p.  277;  Fuzier-Herman,  art.  12,  n.  3.  —  Req. 
rej.,  16  déc.  1845,  S  ,  46.  1.  99,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  46.  1.  7. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  409,  n.  22;  Demolombe,  I,  n.  183;  Despagnet,  n.  132; 
Weiss,  I,  p.  509;  Gogordan,  p.  277;  Rouard  de  Gard,  p.  186;  de  Folleville,  n.  237; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  172  ;  Vincent,  n.  124.  —  Grim.  rej.,  18  fév.  1819,  S.,  19.  1. 
348,  D.,Rép.,  vo  Bigamie,  n.  16.  —  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  562,  D.,  53. 
2. 178.  —  Trib.  Alger,  31  juill.  1886,  Rev.  algérienne  et  tunis.  delég.  et  de  jurisp., 
1890,  2,  p.  118.  —  Paris,  14  mars  1889,  Le  Droit,  22  mars. 

('■*)  Laurent,  I,  n.  349;  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  511  ;  Rouard  de  Gard, 
p.  187;  Fuzier-Herman,  art.  12,  n.  5.  —  Gpr.  Paris,  11  déc.  1847,  S.,  48.  2.  50, 
D.,  48.  2.  49.  —  Contra  :  Trib.  Seine,  16  janv.  1874,  /.  Clunet,  1874,  p.  32. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §73,  p.  409,  n.  23;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  III,  n.  169;  Hue, 
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429.  On  verra  enfin  que  le  changement  de  nationalité 
survenu,  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage,  en 
la  personne  du  mari,  Français  lors  de  celle-ci,  reste  par  lui- 
même  sans  influence  sur  la  nationalité  de  la  femme  ('). 

430.  L'acquisition  de  la  nationalité  française  par  la  femme 
est  purement  individuelle  :  elle  n'a  même  pas  pour  effet  de 
permettre  aux  enfants  qu'elle  aurait  eus  avant  de  se  marier 
de  se  prévaloir,  pour  devenir  Français,  de  l'art.  12,  2' et  3^ al., 
qui  prévoit  explicitement  que  leur  auteur  a  obtenu  cette  qua- 
lité par  une  naturalisation  proprement  dite,  à  laquelle  on  ne 
saurait  assimiler  le  cas  de  bienfait  de  la  loi  qui  nous  occupe  (^). 

431.  Observation.  —  Il  est  enfin  deux  autres  cas  de  bienfait 
de  la  loi,  prévus  par  le  N.  art.  12,  al.  2  et  3,  et  le  N.  art.  18, 
et  qui  devraient  méthodiquement  prendre  place  ici.  Mais  il 
nous  semble  qu'il  vaut  mieux,  à  raison  des  circonstances 
mêmes  dans  lesquelles  ils  opèrent,  en  renvoyer  l'explication 
aux  paragraphes  consacrés  à  la  naturalisation  et  à  la  réinté- 
gration, dont  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  n'est,  pour 
certaines  personnes,  que  la  conséquence  possible  ou  néces- 
saire. 

2.  De  la  naturalisation. 

432.  11  est  admis  à  peu  près  partout  aujourd'hui  qu'un 
homme  doit  avoir  le  droit  de  rompre  les  liens  qui  l'unissent 
à  sa  patrie,  pour  en  nouer  d'autres  avec  une  nation  qu'il  lui 
préfère.  Ce  droit  est  maintenant  reconnu  comme  un  des  plus 
précieux  attributs  de  la  liberté  individuelle.  La  loi  peut,  sans 

I,  n.  265;  Beudant,  I,  n.33,  p.  57;  Despagnet,  n.  132;  Weiss,  I,  p.  513;  Cogordati, 
p.  277;  Campistron,  n.  122;  de  Folleville,  n.  475  et  476;  Alauzet,  Qualité  de  fr., 
n.  121;  Fuzier-Herman,  art.  19,  n.  11.  —  Req.  rej.,  22  juill.  1863,  S.,  63.  1.  430, 
D.,  64.  1.  26.  —  Paris,  15  fév.  1898,  J.  Cliniel,  1898,  p.  717.  —  Trib.  Seine,  28  juin 
1898,  J.  Clunet,  1899,  p.  379.  —  Trib.  Lyon,  17  fév.  1900,  J.  Cliwet,  1900,  p.  792. 
—  Cf.  Serrigny,  Droit  public,  I,  p.  149;  Pradier-Fodéré,  Traité  de  dr.  in  t.  public, 
m,  n.l655. 

(')  Cf.  infra,  n.  530. 

(-)  Despagnet,  n.  140;  Weiss,  I,  p.  514  ;  Cannpistron,  n.  158  et  159;  Rouard  de 
Card,  p.  188  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  173.  —  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  1.  109, 
D.,  78.  2.  79.  —  Toulouse,  22  naai  1880,  S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93.  —  Cojitra  : 
Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  418,  n.  57,  et  §  72,  p.  399,  n.  35;  Beudant,  I,  n.  33,  p.  57; 
Chausse,  Rev.  crit.,  1890,  XIX,  p.  386,  et  J.  Clunet,  1891,  p.  545.  —  Nancy,  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck.  —  Cf.  supra,  n.  401. 
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doule,  en  régler  l'exercice,  mais  l'intérêt  bien  entendu  des 
Etals  leur  en  impose  lui-même  le  respect. 

Ce  principe  paraît  n'avoir  jamais  été  violé  en  France, 
même  aux  époques  les  plus  troublées  de  notre  histoire  et 
alors  que  Texpatriation  était  défendue  sous  les  peines  les 
plus  sévères,  car  le  régnicole  qui  passait  la  fronlière,  en  dépit 
de  toutes  ces  prohibitions,  n'en  pouvait  pas  moins  devenir 
étranger.  Ce  n'est,  au  contraire,  qu'à  des  dates  toutes  récen^ 
tes  que  d'autres  pays  ont  condamné  la  doctrine  de  l'allégeance 
perpétuelle,  qui,  au  «  ne  qiiis  in  clvitate  nianeat  invilus  »  de 
Cicéron  ('),  opposait  la  vieille  formule  anglaise  :  «  Once  a 
subjecty  ahoays  a  subject.  »  L'indissolubilité  du  lien  de  la 
nationalité  a  été  consacrée  en  Angleterre  jusqu'en  1870,  et 
en  Suisse  jusqu'en  1876;  et  elle  règne  encore,  théorique- 
ment du  moins,  aux  Etats-Unis,  et  en  fait,  par  les  entraves 
apportées  à  l'expatriation,  en  Russie  comme  dans  quelques 
autres  pays  ('). 

433.  Lato  sensu,  le  mot  naturalisalion  désigne  tout  chan- 
gement de  nationalité,  de  quelque  fait  qu'il  procède,  et  com- 
prend alors  le  bienfait  de  la  loi, la  naturalisalion  proprement 
dite  et  l'annexion. 

Stricto  sensu,  la  naturalisation  peut  être  définie  l'acte  par 
lequel  les  pouvoirs  publics  consentent  à  conférer  à  un  étran- 
ger, sur  sa  demande,  la  qualité  de  national  (').  C'est  une  con- 
cession gracieuse  de  l'Etat,  ce  qui  implique  qu'il  peut  la 
refuser  :  en  quoi  elle  se  distingue  profondément  du  bienfait 
de  la  loi,  en  vertu  duquel  la  nationalité  peut  être  réclamée 
comme  un  droit  par  tous  ceux  qui  se  trouvent  dans  une  situa- 
lion  déterminée,  sans  que  le  gouvernement  puisse  les  empê- 
cher de  l'acquérir  en  dehors  des  cas  où  la  loi  lui  en  a  expres- 
sément conféré  le  pouvoir. 

434.  Envisagée  quant  aux  modes  suivant  lesquels  elle  est 

{')  Pro  Balbo,  XIII. 

('^)  Cf.  Laurent,  I,i).  322;  Despagnet,  n.  114,  et  n.  148,  p.  323  s.;  Gogordan,  p.  8 
s.  ;  Weiss,  I,  p.  11  s.  ;  Bluntschli,  Rev.  de  dr.  inlern.,  1870,  II,  p.  115. 

(')  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Nalm-alisation,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  375; 
Deinolonnbe,  I,  n.  156;  Hue,  I,  n.  233  ;  Beudant,  1,  n.  26  ;  Despagnet,  n.  137  ;  Go- 
gordan,  p.  117;  Weiss,  I,  p.  280;  Gampistron,  n.  41;  Rouard  de  Gard,  p.  81; 
E.  Bickart,  De  la  naiuralisalion  [Tlièse,  Paris),  1890,  p.  3. 

« 
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conférée,  on  conçoit  en  théorie  deux  systèmes  de  naturali- 
sation. Ou  bien  l'autorité  à  laquelle  est  réservé  le  droit  de 
collation  (pouvoir  législatif  ou  exécutif)  (*),  peut  être  appelée 
à  l'exercer  sans  conditions  et  en  toute  liberté.  Ou  bien  l'exer- 
cice de  ce  droit  peut  être  subordonné  à  la  réunion  en  la  per- 
sonne de  l'étranger  de  tout  un  ensemble  de  conditions,  d'ail- 
leurs des  plus  variables.  Quant  à  la  prétendue  naturalisation 
qui  se  produirait  «  comme  un  simple  effet  de  la  loi  résultant 
du  concours  de  certaines  circonstances,  indépendamment  de 
toute  intervention  des  pouvoirs  publics  »  (^),ce  serait, d'après 
nous,  non  une  naturalisation  véritable,  qui  présuppose  juste- 
ment cette  intervention,  mais  un  bienfait  de  la  loi,  de  quel- 
que nom  qu'on  le  désigne. 

435.  Gonsidéréedanssesconséquences,lanaturalisation  peut 
d'abord  produire  des  etï'ets  individuels  ou  des  effets  collectifs, 
suivant  (|ue  le  bénéfice  en  est  exclusivement  réservé  au  natu- 
ralisé, ou  étendu,  au  contraire,  à  tous  les  membres  de  sa 
famille  ou  seulement  à  certains  d'entre  eux.  Elle  est  ensuite 
susceptible  d'engendrer  des  effets  plus  ou  moins  pleins,  sui- 
vant qu'elle  assimile  de  tous  points  le  naturalisé  au  national 
d'origine,  ou  qu'elle  établit  entre  eux,  sous  des  rapports  plus 
ou  moins  nombreux,  une  disparité  de  situation  (^). 

436.  Il  ne  semble  pas  qu'à  Rome  ceux  qui  sollicitaient  le 
JHScivitatis  aient  dû  remplir  certaines  conditions  préalables, 
car  nous  ne  rangeons  pas  parmi  les  modes  de  naturalisation 
les  divers  moyens  par  lesquels  un  pérégrin  ou  un  latin  (^), 
suivant  les  cas,  obtenait  le  droit  de  cité,  après  avoir  accompli 
certains  faits  [caiisœ  prohatio,  erroris  caitSceprobatio,  iteratio, 
midier  ter  enixa),  ou  rendu  certains  services  à  la  chose  publi- 
que [yiiilUia,  nave,  plsirino,  aedificio,  magistratibus  in  sua 
civitate  gestis)  :  dans  tous  ces  cas  l'acquisition  de  la  cité 
romaine  était  un  droit  pour  le  pérégrin  ou  le  latin,  de  même 
qu'elle  était  un  droit  pour  l'esclave  régulièrement  affranchi, 

(')  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  13. 
{*)  FIuc,  loc.  cit. 
(')  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  83  s. 
(*)  Ulpien,  Rég.,  III,  §  1  s. 

Pers.  —  2eéd.,  I.  2o 
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et  dès  lors  il  ne  saurait  être  question  de  naturalisation  pro- 
prement dite. 

La  vraie  naturalisation  fut  conférée,  suivant  les  époques, 
par  le  peuple  dans  ses  Comices  par  curies,  par  centuries  ou 
par  tribus,  et  par  l'Empereur.  Elle  le  fut  parfois  aussi  par 
des  généraux,  par  des  magistrats  ou  par  le  Sénat,  mais  agis- 
sant alors  par  délégation  du  peuple.  Tantôt  d'ailleurs  elle 
s'adressait  h  des  individus  isolés,  tantôt  elle  profitait  à  des 
collectivités,  à  des  cités  entières,  et  même,  avec  la  célèbre 
constitution  de  Caracalla,  à  tous  les  sujets  de  l'Empire. 

Individuelle,  les  effets  en  étaient,  à  moins  d'une  mention 
spéciale,  restreints  à  la  personne  du  nouveau  citoyen,  et 
celui-ci  était  mis  plus  ou  moins  complètement  sur  le  pied 
d'un  citoyen  d'origine,  suivant  qu'il  recevait  la  civitas  cum 
ou  sine  suffragio  (*). 

437.  Dans  notre  ancien  droit,  la  délivrance  des  lettres  de 
naturalité  ne  dépendait  également  que  du  bon  plaisir  du  roi. 
Ces  lettres  patentes,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'exemp- 
tion du  droit  d'aubaine  ou  avec  les  lettres  de  capacité,  qui 
permettaient  aux  aubains  de  remplir  certains  offices  ou  digni- 
tés dont  ils  étaient  exclus  en  principe  ('),  s'obtenaient  en 
grande  chancellerie,  moyennant  le  paiement  d'une  finance  à 
titre  de  compensation  de  la  perte  du  droit  d'aubaine,  et 
devaient  être  enregistrées  en  la  Chambre  des  comptes.  C'était, 
d'après  Pothier,  u  le  seul  enregistrement  nécessaire  »,  quoi- 
que, dans  l'usage  et  en  conformité  de  plusieurs  actes  royaux  ('), 
l'enregistrement  en  fut  aussi  effectué  en  la  Chambre  du  Tré- 
sor, en  la  Chambre  du  Domaine,  à  la  Cour  des  aides  et  au  Par- 
lement, et  qu'elles  fussent  insinuées  aux  greffes  du  domicile 
de  l'aubain  et  de  la  situation  de  ses  biens,  toutes  formalités 
qui,   d'après    le  jurisconsulte   d'Orléans,   étaient   imposées. 


(*)  Cf.  Mommsen,  Hist.  rom.,  I,  p.  99,  et  Le  dr.  pub.  rom.,  trad.  Girard,  VI, 
l'o  part.,  p.  145  s.  ;  Accarias,  Précis,  I,  n.  47  ;  Girard,  Manuel  de  dr.  rom.^  2«  éd., 
1898,  p.  110  s.;  Weiss,  I,  p.  285  s.  ;  Bonnet,  Elude  sur  la  nalural.  en  dr.  rom. 
et  en  dr.  internat.  (Thèse,  Montpellier,  1887). 

(')  Pothier,  Traité  des pers.,  l^^  part.,  tit.  II,  sect.  3,  n.  50  s. 

(3)  Déclaration  du  15  septembre  1582;  édit  de  décembre  1703;  déclaration  du 
20  mars  1708. 
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«  plutôt  pour  faciliter  l'exécution  des  lettres  que  pour  assu- 
rer leur  validité  »  (*). 

Accordées  d'ordinaire  aux  seuls  catholiques,  et  sous  la  con- 
dition implicite  de  demeurer  dans  le  royaume  (^),  ces  lettres 
de  naturalité  pouvaient  être  cependant  délivrées  par  le  roi,  en 
vertu  de  son  pouvoir  souverain,  à  qui  et  comme  bon  lui 
semblait.  Aussi  est-il  curieux  de  voir  déjà  aux  Etats  Généraux 
de  Blois,  en  1576,  le  Tiers  demander  que  les  étrangers  ne  pus- 
sent les  obtenir  qu'à  des  conditions  déterminées,  et  notam- 
ment après  seulement  qu'ils  auraient  séjourné  10  ans  en 
France.  Mais  ces  vœux  ne  furent  pas  exaucés,  et  il  semble 
bien  que  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  régime,  et  même  après  l'or- 
donnance de  février  1720,  le  roi  ait  pu,  en  vertu  «  de  la  puis- 
sance souveraine  dont  il  est  le  seul  dépositaire  »,  conférer  la 
naturalisation  comme  il  l'entendait  (^). 

438.  Quels  en  étaient  les  effets?  «  Les  étrangers  natura- 
lisés, dit  Pothier  (*),  jouissent  de  presque  tous  les  droits  des 
citoyens,  si  l'on  excepte  quelques  dignités  éminentes  dans 
l'Eglise,  qu'ils  ne  peuvent  occuper  sans  une  permission  ex- 
presse du  roi  »,  archevêchés,  abbayes  de  chef  d'ordre, 
€vêchés  (Ord.  de  Blois  de  mai  1579,  art.  A)  (^),  satisfaction 
partielle  donnée  à  une  autre  réclamation  du  Tiers-Etat. 
D'autre  part,  le  bénéfice  des  lettres  de  naturalité  est  per- 
sonnel à  l'aubain  qui  les  a  obtenues  et  ne  s'étend  à  ses 
enfants   déjà  nés   que  s'ils  y  sont  expressément  compris  (^). 

(')  Bacquet,  Dr.  cVaubaine,  III"  part.,  ch.  XXIV,  n.  5  et  8  ;  Loysel,  Instil.  coût., 
T,  II.  97;  Pothier,  loc.  cit.;  Ricard,  Des  donations,  i'"  part.,  ch.  III,  sect.  4,  n. 
'213;  d'Aguesseau,  .32e  plaidoyer  (édit.  Pardessus),  II,  p.  608.  —  V.  cep.  Denisart, 
Collect.  de  décis.  îiouv.,  v°  Natural.,  n.  3,  9  et  10.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  71, 
p.  376,  n.  4;  Weiss,  I,  p.  296;  Despagnet,  n.  138;  Cogordan,  p.  120;  Rouard  de 
Gard,  p.  86  s. 

(^)  Ord.  de  1498;  Lettres  du  13  juin  1499;  Décl.  de  février  1720. 

(^)  Bacquet,  op.  cit.,  III«  part.,  ch.  XXV,  n.  1  et  2;  Pothier,  loc.  cit.,  n.  50 
Denisart,  eod.   toc,  n.  17;    P.  VioUet,  Préc.  de  l'Iiist.   du  dr.  fr.  [Dr.  priv.), 
p.  315  s.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  375;  Despagnet,  n.  138;  Weiss,  I,  p.  296  s.; 
<iOgordan,  p.  121. 

(*)  Loc.  cit.;  Bacquet,  op.  cit.,  IRe  part.,  ch.  XXIV,  n.  1,  et  ch.  XXXIII,  n.  4. 
—  Cf.  cep.  Loysel,  Inslit.  coul.,  I,  n.  54. 

(5)  Cf.  Ord.  d'Orléans,  art.  17;  de  Moulins,  art.  76;  Bacquet,  op.  cit.,  III, 
€h.  XXIV,  n.  1. 

(^j  D'Aguesseau,  32^  plaid.;  Bacquet,  op.  cit.,  III,  ch,  XXV,  n.  6. 
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Elles  ne  produisent  enfin  leur  effet  que   pour  l'avenir   (*)^ 

439.  Telle  était,  dans  notre  ancien  droit,  la  naturalisation 
proprement  dite.  Mais  à  certains  aubains  était  réservée  une 
naturalisation  spéciale,  qui,  parait-il,  s'étendait  à  toute  leur 
famille  et  opérait  même  dans  le  passé  :  des  lettres  de  décla- 
ration (de  naturalité)  étaient  délivrées  à  ceux  qui  étaient  nés 
dans  des  pays  sur  lesquels  les  rois  de  France  avaient  «  à  la 
vérité  des  droits  constants  et  légitimes,  mais  où  néanmoins 
leur  autorité  était  méconnue  »  (^)  (Flandre,  Milanais,  royaume 
de  Naples,  etc.).  Les  naturaliser  purement  et  simplement, 
c'eût  été  pour  la  royauté  paraître  renoncer  à  des  prétentions 
qu'elle  affirmait  de  nouveau,  au  contraire,  en  les  «  décla- 
rant »  Français  (^). 

440.  Enfin  les  étrangers  pouvaient  acquérir  les  droits  de 
régnicoles,  soit  en  venant  s'établir  dans  certaines  villes  du 
royaume  (Lyon,  Toulouse  et  Bordeaux),  soit  en  allant  former 
un  établissement  fixe  et  durable  dans  une  colonie  française, 
soit  encore  en  servant  pendant  un  certain  temps  dans  l'armée 
de  terre  ou  de  mer  ou  en  travaillant  dans  certaines  manu- 
factures royales  (*).  Les  esclaves  nègres  affranchis  dans  nos 
possessions  y  devenaient  également  citoyens  (^).  Mais  il  faut 
plutôt  voir  dans  tous  ces  moyens  d'obtenir  la  qualité  de 
Français  des  cas  de  bienfait  de  la  loi,  que,  comme  on  l'a  dit, 
de  naturalisation  collective. 

441.  Avec  l'ère  intermédiaire,  la  naturalisation  change 
tout  à  fait  de  nature.  On  pourrait  même  dire  qu'elle  disparait 
et  qu'il  n'y  a  plus  que  le  bienfait  de  la  loi  qui  confère  la  na- 
tionalité française,  si,  du  moins  dans  les  deux  constitutions 
des  3-14  septembre  1791  (tit.  II,  art.  4)  et  du  24  juin  1793 
(art.  4),  le  législateur  n'avait  reçu  le  pouvoir  de  donner  à  un 
étranger  «  un  acte   de  naturalisation  »  ou  de  l'admettre  «  à 

(♦)  Déclar.  du  17  sept.  1582  et  du  22  juill.  1697.  —  Bacquet,  op.  cil.,  I,  ch.  VI, 
n.  5  s.  —  Cf.  Weiss,  I,  p.  299;  Démangeât,  UisL.  de  la  cond.  des  élv.  en  France ^ 
1).  43;  Rouard  de  Gard,  p.  87  et  88. 

(2)  Polhier,  Tr.  des  personnes,  l'a  part.,  tit.  II,  sect.  Ire,  n.  47. 

(3)  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  X;  d'Aguesseau,  32^  plaid.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I, 
§  75  bis,  p.  456,  n.  17;  Weiss,  I,  p.  300;  Rouard  de  Gard,  p.  88. 

[")  Décisions  royales  de  1607,  1667,  1687,  1715,  1722,  etc. 

(S)  Pothier,  Tr.  despers.,  1^*  partie,  tit  II,sect.  3,n.56  s.  — Cf.Weiss,  I,  p.  296. 
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l'exercice  des  droits  de  citoyen  français  )),soit  «  pour  des  con- 
sidérations importantes  )),soit  parce  qu'il  avait  «  bien  mérité 
de  l'humanité  ».  La  caractéristique,  en  efi'et,de  toutes  les  lois 
qui  se  succédèrent  jusqu'à  la  promulgation  du  code  civil  fut 
de  permettre  à  un  étranger  de  se  placer  sous  l'allégeance  de 
la  France  moyennant  le  seul  accomplissement  des  conditions 
prescrites,  sans  aucune  intervention  du  pouvoir  législatif  ou 
exécutif,  et,  bien  plus,  sans  manifestation  de  volonté  de  la 
part  de  l'intéressé.  Les  constitutions  du  5  fructidor  an  111 
(art.  10)  et  du  22  frimaire  an  VIII  (art.  3)  lui  imposèrent,  il 
est  vrai,  l'oblig-ation  de  déclarer  son  intention  de  se  fixer  en 
France,  mais  non  pas  celle  de  manifester  sa  volonté  de  deve- 
nir Français,  et  cette  déclaration,  loin  de  survenir  lors  de 
l'acquisition  de  cette  qualité,  servait  tout  au  contraire  de 
point  de  départ  au  stage  exigé  de  l'étranger  (^). 

Quant  aux  conditions  auxquelles  était  subordonnée  cette 
naturalisation  de  plein  droit,  elles  varièrent  beaucoup  suivant 
les  époques.  L'étranger  dut,  d'après  la  loi  des  30  avril-2  mai 
1790,  avoir  cinq  ans  de  domicile  continu  dans  le  royaume, 
et  avoir  en  outre  acquis  des  immeubles,  ou  épousé  une 
Française,  ou  formé  un  établissement  de  commerce,  ou  reçu 
dans  une  ville  des  lettres  de  bourgeoisie;  et  il  en  fut  de  même 
sous  l'empire  de  la  constitution  des  3-14  septembre  1791 
(tit.  Il,  art.  3),  sauf  qu'elle  assimila  un  établissement  agri- 
cole à  une  exploitation  commerciale  et  qu'elle  ne  parla  plus 
des  lettres  de  bourgeoisie.  Quant  à  la  prestation  du  serment 
civique,  elle  n'était,  semble-t-il,  exigée  par  ces  deux  pre- 
mières lois  que  pour  l'exercice  des  droits  de  citoyen  (^).  La 
constitution  du  24  juin    1793    (art.  4)   augmenta    encore   le 


(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  376  à  381,  et  notamment  note  14;  Hue,  I,  n.233; 
Despagnet,  n.l38;  \Veiss,I,  p.  302  s.;  Cogordan,p.  121  s.;  Fuzier-Herman,art.  13, 
n.  62  s.  —  Pau,  23  juill.  1889,  S.,  90.  2.  183,  D.,  90.  2.  85,  et  note.  —  Cpr.  Pari?, 
13  nov.  1841,  S.,  41.  2.  609,  D.,  42.  2.  8. 

(-)  Merlin,  Rép  ,  v»  Naturalisa iioti,  n.  5,  et  v»  Divorce,  sect.  4,  §  10;  Aubry  et 
Rau,  1,  §71,  p.  377  et  378,  n.  8;  Cogordan,  p.  122;  Rouardde  Gard,  p.  133;  Fuzier- 
Herman,  art.  13,  n.  50  s.  —  Req.  rej.,  28  avril  1836,  S.,  36.  1.  749,  D.,  36.  1.  361. 
—  Contra:  Nîmes,  22  déc.  1825,  S.,  26.  2.  209,  D.,  26.  2.  100.  —  Montpellier, 
22  juin  1826,  S.,  27.  2.  84,  D.,  27.  2.  9i.  -  Cpr.  Weiss,  I,  p.  302;  Fœlix,  Rev.  de 
dr.  franc,  et  étr.,  1845,  II,  p.  322. 
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nombre  des  circonstances  qui  entraînaient  acquisition  de 
la  nationalité  française  et  réduisit  la  durée  du  stage  imposé 
à  l'étranger  à  une  année  :  il  lui  suffît  désormais  pour  devenir 
Français,  étant  âgé  de  21  ans,  de  vivre  de  son  travail,  ou 
d'acquérir  une  propriété,  ou  d'épouser  une  Française,  ou 
d'adopter  un  enfant,  ou  de  nourrir  un  vieillard. 

Dans  cette  première  période,  on  le  voit,  l'étranger  n'a  à 
faire  aucune  déclaration.  Dans  la  seconde,  il  doit  du  moins 
affirmer  son  intention  de  demeurer  en  France,  et  c'est  à 
compter  de  cette  manifestation  de  volonté  qu'il  doit  y  résider 
sept  années  consécutives,  d'après  la  constitution  du  5  fructi- 
dor an  III  (art.  10),  et  dix  ans  d'après  celle  du  22  frimaire 
an  VIII  (art.  3).  Mais,  tandis  que  cette  dernière  se  contentait 
de  cette  unique  condition,  l'étranger  devait  en  outre,  aux 
termes  de  la  précédente,  posséder  une  propriété  foncière, 
un  établissement  d'agriculture  ou  de  commerce,  ou  enfin 
s'être  marié  avec  une  Française  (*). 

442.  Le  code  civil  étant  resté  muet  à  l'endroit  de  la  natu- 
ralisation, la  disposition  de  l'art.  3  de  la  constitution  de  l'an 
VllI  resta  en  vigueur  jusqu'en  1848.  Toutefois  elle  fut  modi- 
fiée dans  ses  détails  par  des  actes  postérieurs  qui  transfor- 
mèrent complètement  ce  mode  d'acquisition  de  la  nationalité. 
Ce  fut  d'abord  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  18-20  prairial 
an  XI,  resté  d'ailleurs  en  pratique  dépourvu  de  toute  force 
légale,  parce  qu'il  n'avait  pas  été  inséré  au  BuUelin  des  Lois, 
qui  obligea  l'étranger  désireux  de  rendre  sa  résidence  en 
France  utile  pour  la  naturalisation,  à  demander  au  Gouver- 
nement de  l'admettre  à  domicile,  conformément  à  l'art.  13 
G.  civ.  Puis  le  décret  du  17  mars  1809  réserva  au  chef  de 
l'Etat  le  pouvoir  discrétionnaire  de  délivrer  des  lettres  de 
naturalisation,  lorsque  toutes  les  conditions  légales  seraient 
remplies.  Le  souverain  retrouvait  ainsi  son  ancienne  préroga- 
tive, mais  tempérée  par  l'obligation  de  se  conformer  lui- 
même  à  la  loi.  Encore  fut-il  investi  parles  sénatus-consultes 
des  26  vendémiaire  an  XI  et  19  février  1808  (^)  du  droit  de 

(^)  Cf.  sur  tout  le  droit  intermédiaire,  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  45  s. 
(2)  Ce  droit,  qui  n'avait  été  conféré  au  gouvernenaent  par  le  premier  sénatuscon- 
sulte  que  pour  une  durée  de  cinq  ans,  lui  fut  reconnu  par  le  second  à  titre  définitif. 
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conférer  la  nationalité  française,  après  un  an  de  domicile, 
aux  étrangers  qui  auraient  rendu  à  la  France  des  services 
importants,  qui  y  auraient  apporté  des  talents,  des  inven- 
tions ou  une  industrie  utile,  ou  qui  y  auraient  formé  de 
grands  établissements.  Ce  fut  la  naturalisation  privilégiée  ('). 
Ce  régime  ne  fut  jusqu'en  1848  modifié  que  sur  un  point  : 
en  vertu  de  l'ordonnance  du  4  juin  1814,  l'étranger  natura- 
lisé ne  put  être  admis  à  siéger  dans  les  Chambres  législa- 
tives que  tout  autant  que  les  lettres  de  naturalisation  auraient 
été  vérifiées  par  celles-ci.  Ainsi  fut  institué  ce  qu'on  appela 
la  grande  naturalisation  (^). 

443.  A  la  suite  de  la  Révolution  de  février,  le  ministre  de 
la  justice  fut  autorisé,  à  titre  purement  provisoire,  par  le  dé- 
cret du  28  mars  1848,  à  accorder  la  naturalisation  aux  étran- 
gers qui  justifieraient,  par  actes  officiels  ou  authentiques^, 
d'une  résidence  en  France  depuis  cinq  ans  au  moins  et  qui 
produiraient  une  attestation  des  autorités  compétentes  les 
déclarant  dignes  de  cette  faveur.  Mais  le  29  juin  suivant  le 
ministre  suspendait  de  lui-même  l'exercice  du  droit  qui  lui 
avait  été  conféré.  Et  peu  après,  la  loi  des  3-11  décembre  1849 
vint  reproduire  les  traits  principaux  de  la  législation  anté- 
rieure :  nécessité  de  l'admission  à  domicile,  stage  de  dix  ans 
ou  d'un  an,  suivant  qu'il  s'agissait  de  naturalisation  ordi- 
naire ou  de  naturalisation  privilégiée,  décision  du  président 
de  la  République,  après  avis  favorable  du  conseil  d'Etat. 
Enfin  le  naturalisé  ne  pouvait  être  admis  à  siéger  dans  l'As- 
semblée nationale  qu'en  vertu  d'une  loi  (^). 

444.  La  Constitution  de  1852  et  le  décret  du  25  janvier  de 
la  même  année  firent  rentrer  le  chef  de  l'Etat  dans  la  pléni- 
tude de  son  pouvoir  d'appréciation.  Puis,  une  fois  de  plus,  la 
matière  fut  remaniée  par  la  loi  du  29  juin  1867.  Celle-ci 
réduisit  de  dix  à  trois  ans  la  durée  du  stage  pour  la  naturali- 

(•)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  381  à  383,  n.  17-23;  Demolombe,  I,  n.  158  et 
159;  Hue,  I,  n.  233;  Despagnet,  n.  138;  Weiss,  I,  p.  306;  Gogordan,  p.  125; 
Rouard  de  Gard,  p.  89  et  90. 

{'^)  Beudant,  I,  n.  30;  Rouard  de  Gard,  p.  90  et  91, 

H  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  383  à  385,  n.  24-29  ;  Demolombe,  I,  n.  160  bis  s.  ; 
Hue,  I,  n.  234  ;  Despagnet,  n.  138  ;  Weiss,  I,  p.  307  ;  Gogordan,  p.  127  ;  Rouard  de 
Gard,  p.  91  et  92. 
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sation  ordiaaire,  mais  ne  modifia  que  sur  des  points  de 
détail  les  autres  dispositions  de  la  loi  de  1849  (').  Le  législa- 
teur de  1889,  à  son  tour,  a  abrogé  la  loi  de  1867,  et,  fidèle  à 
l'idée  maitresse  de  son  œuvre,  il  s'est  surtout  appliqué  à 
rendre  la  naturalisation  plus  accessible  et  h  en  faire  partager 
le  bénéfice,  autant  qu'il  se  peut,  par  la  famille  du  naturalisé. 
Il  a  d'ailleurs  fait  prendre  place  à  toute  cette  théorie  dans  le 
code  civil  (art.  8-5°),  d'où  elle  était  restée  exclue  jusque-là. 
Il  faut  étudier  successivement  les  conditions  et  les  effets  de 
la  naturalisation. 

a.  Des  concluions  de  la  naturalisaiion. 

445.  L'art.  8-5°  C.  civ.  est  ainsi  conçu  :  sont  Français  a  Les 
»  étrangers  naturalisés.  —  Peuvent  être  naturalisés  :  —  /o  les 
»  étr  an  g  ers  qui  ont  obtenu  V  autorisation  de  fixer  leur  domicile  en 
»  France,  conformément  à  l'art.  1 S  ci-dessous,  après  trois  ans 
))  de  domicile  en  France,  à  dater  de  l'enregistrement  de  leur 
))  demande  au  ministère  de  la  justice  ;  —  '2''  les  étrangers  qui 
»  peuvent  justifier  d'une  résidence  non  interrompue  pendant  dix 
»  années  ;  —  est  assimilé  à  la  résidence  en  France  le  séjour  en 
»  pai/s  étranger  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le  * 
»  Gouvernement  français  ;  —  S""  les  étrangers  admis  à  fixer  leur 
»  domicile  en  France,  après  un  an,  s'ils  ont  rendu  des  services 
»  importants  à  la  France,  s'ils  y  ont  apporté  des  talents  distin- 
»  gués  ou  s'ils  y  ont  introduit  soit  une  industrie,  soit  des  inven- 
.))  tions  utiles,  ou  s'ils  ont  créé  soit  des  établissements  industriels 
»  ou  autres,  soit  des  exploitations  agricoles,  ou  s'ils  ont  été 
»  attachés,  à  un  titre  quelconque,  au  service  militaire  dans  les 
»  colonies  ou  les  protectorats  français  ;  —  4^  l'étranger  qui  a 
))  épousé  une  Française,  aussi  après  une  année  de  domicile  au- 
»  torisé,  —  //  est  statué  par  décret  sur  la  demande  de  natura- 
))  lisation,  après  une  enquête  sur  la  moralité  de  C  étranger.  » 

Les  conditions  de  la  naturalisation  se  réfèrent  à  la  capa- 
cité de  l'étranger,  au  stage  qui  lui  est  imposé,  à  l'agrément 
du  chef  d'Etat. 

(^)  Aubry  el  Rau,  I,  §  71,  p.  385  et  386,  n.  31  ;  Despagnet,  n.  138;  Rouard  de 
Gard,  p.  93.  —  Des  décrets  de  circonstance  intervinrent  à  la  date  des  12-16  sept.  1870, 
26-29  oct.  et  19  nov.  1870. 
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446.  Première  condition  :  De  la  capacité  requise  porir  la 
naturalisation.  —  L'étranger  doit  d'abord  être  majeur.  H  est 
de  principe  en  effet  que  le  mineur  ne  peut  changer  de  natio- 
nalité, ni  par  lui-même,  ni  avec  le  consentement  de  ses  repré- 
sentants légaux.  Et  la  dérogation  qui  a  été  apportée  à  ce 
principe  par  l'art.  9  al.  10  et  par  l'art.  19  al.  2,  ne  saurait  être 
étendue  en  dehors  de  leurs  termes  ('). 

Mais  d'après  quelle  loi  sera  déterminée  la  majorité  de 
l'étranger,  d'après  sa  loi  personnelle  ou  d'après  la  loi  fran- 
(^aise?  Jusqu'à  la  loi  de  1889  la  question  avait  été  explicite- 
ment résolue  dans  le  dernier  sens  (-).  Mais  le  silence  de  celle- 
ci  permet  de  revenir  naturellement  à  la  règle  qui  gouverne  le 
statut  personnel  (art.  3,  3^  al.)  et  de  n'apprécier  la  majorité 
de  l'étranger  que  d'après  sa  propre  loi.  C'est  à  celle-ci,  en 
efiet,  qu'il  appartient  incontestablement  de  dire  à  quelle  épo- 
que les  ressortissants  du  pays  qu'elle  régit  sont  autorisés  à 
rompre  les  liens  d'allégeance.  Aller  à  l'encontre  de  ses  déci- 
sions, c'est  exposer  l'étranger  naturalisé  à  avoir  deux  natio- 
nalités et  à  être  considéré  dans  sa  patrie  originaire  comme 
encore  tenu  envers  elle  des  devoirs  qu'elle  impose  à  ses 
nationaux.  Si  ces  principes  certains  de  droit  international  ont 
été  méconnus  à  diverses  reprises  par  le  législaleur  français, 
et  voire  même  dans  la  loi  récenle  (art.  9),  rien  n'autorise 
l'interprète  à  s'en  écarter  lorsque  celle-ci  est  muette  (■^). 

447.  C'est  également,  et  pour  les  mêmes  raisons,  d'après 
la  loi  étrangère  qu'il  faut  apprécier  les  autres  incapacités 
(incapacité  de  la  femme  mariée,  de  l'interdit,  etc.),  sauf,  bien 
entendu,  au  gouvernement  français  à  refuser  la  naturalisa- 
tion si  cette  loi  ne  lui  paraît  pas  présenter  des  garanties  suf- 
fisantes ('^). 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  389,  n.  3  ;  Beudant,  T,  n.  29,  note  1  ;  Despagnet,  n.  139  ; 
Weiss,  I,  p.  312;  Cogordan,  p.  132;  Audinet,  Rev.  criL,  1891,  XX,  p.  53. 

(2)  Art.  1  de  la  loi  du  29  juin  1867. 

(■*)  Beudant,  loc.  cil.;  Despagnet,  n.  139;  Weiss,  I,  p.  310;  Cogordan,  p.  132  ; 
llouard  de  Gard,  p.  100  et  101.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Hue,  I,  n.  237  ; 
Gampistron,  n.  47  ;  Vincent,  p.  68  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  72  ;  Audinet,  Rev.  crif., 
1891,  XX,  p.  48  s. 

(*)  Weiss,  I,  p.  313;  Gogordan,  p.  133;  Rouard  de  Gard,  p.  101.  —  Contra: 
Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  391,  n.  9  et  10;  Cannpistron,  n.  46. 
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Enfin  il  suit  des  mêmes  principes  que  la  naturalisation  doit 
être  refusée  à  l'étranger  qui  n'aurait  pas  demandé  à  son  gou- 
vernement l'autorisation  exigée  par  sa  loi  pour  la  validité  de 
sa  dénationalisation,  ou  à  celui  auquel  cette  autorisation  au- 
rait été  refusée.  Dans  la  pensée  du  gouvernement  français, 
telle  que  l'a  manifestée  le  Garde  des  Sceaux  devant  la  Com- 
mission sénatoriale  chargée  d'examiner  la  proposition  Batbie^ 
il  semble,  il  est  vrai,  qu'il  n'y  ait  là  qu'une  règle  de  conduite 
dont  le  chef  de  l'Etat  ne  doit  pas  autant  que  possible,  mais 
peut  cependant  s'écarter.  En  effet  la  disposition  qui  terminait 
l'art.  8  :  «  la  naturalisation  ne  doit  pas  être  accordée  au  de- 
mandeur qui,  en  devenant  Français,  conserverait  sa  nationa- 
lité d'origine  d'après  la  loi  de  son  pays  »,  disparut  de  la 
rédaction  définitive,  sur  l'affirmation  du  ministre  qu'il  y  aurait 
danger  à  restreindre  la  liberté  d'appréciation  du  chef  de 
l'Etat,  et  sur  sa  promesse  qu'en  pratique  on  suivrait  la  règle 
contenue  dans  cette  disposition.  Mais  ce  retranchement,  opéré 
dans  ces  conditions  par  le  Sénat  (^),  ne  saurait  aller,  à  lui 
tout  seul,  à  rencontre  des  principes  et  a  laissé  la  question 
entière  ('). 

448.  La  condition  de  capacité  qui  vient  d'être  étudiée  est 
toujours  requise  en  la  personne  même  de  l'individu  qui  sol- 
licite la  naturalisation  ;  mais  elle  ne  l'est  pas  toujours,  ainsi 
qu'on  le  verra,  en  ce  qui  concerne  les  personnes  auxquelles 
peut  être  étendu  le  bénéfice  de  la  naturalisation  obtenue. 

449.  Deuxième  condition  :  Du  stage  requis  pour  la  natura- 
lisation. —  Avant  sa  naturalisation,  l'étranger  est  soumis  à 
un  certain  stage,  dont  la  nature  et  la  durée  sont  variables. 
Ce  stage  consiste,  soit  dans  l'établissement  et  la  conserva- 
tion de  son  domicile  en  P'rance  avec  autorisation  du  gouver- 
nement pendant  trois  ans  et  exceptionnellement  pendant  une 
année,  soit  dans  une  résidence  en  France  prolongée  pendant 
dix  ans.  Il  faut  s'occuper  successivement  de  ces  deux  sortes 
de  stage. 

450.  1^  Du  stage  avec  admission  à  domicile  (^).  —  Dans  ce 

(')  J.  Off.,  Sénat,  Déb.  pari.,  1887,  p.  83. 

(-j  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  393  et  394,  n.  16  ;  Weiss,  T,  p.  314. 

(^)  Cf.  L'Ebraly,  De  l'adinissioti  à  domicile  et  des  droits  qu'el  e  confère  (thèse, 
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premier  cas,  le  séjour  de  l'étranger  en  France  ne  compte 
pour  la  naturalisation  que  tout  autant  qu'il  a  obtenu  du  gou- 
vernement français  l'autorisation  d'y  tixer  son  domicile,  con- 
formément à  Tart.  13  du  code  civil. 

Cette  autorisation  [^)  doit  être  obtenue  dans  les  formes 
déterminées  par  le  décret  du  13  août  1889  (art.  1''')  et  expli- 
quées dans  la  note  publiée  au  mois  d'octobre  suivant  par  la 
Direction  des  affaires  civiles  et  du  sceau  au  ministère  de 
la  justice  Ç).  La  demande  d'admission,  rédigée  sur  papier 
timbré,  est  adressée  au  ministère  de  la  justice,  où  elle  est 
immédiatement  enregistrée.  Elle  doit  contenir  rengagement 
d'acquitter  le  montant  des  droits  de  sceau  (175  fr.  25),  à  moins 
que  le  pétitionnaire  ne  sollicite  l'exonération  de  ces  droits, 
auquel  cas  il  expose  les  titres  qu'il  a  à  cette  faveur.  A  la 
demande  doivent  être  joints  :  l'acte  de  naissance  du  postu- 
lant et  celui  de  son  père,  avec  la  traduction  de  ces  actes  s'ils 
sont  en  langue  étrangère,  à  leur  défaut  des  actes  de  notoriété 
délivrés  par  le  juge  de  paix  dans  les  formes  de  l'art.  71  C. 
civ.,  et  un  extrait  du  casier  judiciaire  français.  Après  une 
enquête  sur  la  moralité  et  les  moyens  d'existence  du  postu- 
lant, à  laquelle  il  est  procédé  par  les  soins  du  préfet  de  police 
à  Paris,  et  ailleurs  du  préfet  du  département,  et  sur  la  pro- 
position du  ministre  de  la  justice,  l'admission  à  domicile  est 
prononcée,  s'il  y  a  lieu,  par  un  décret  du  chef  de  l'Elat,  qui 
est  inséré  au  Bullelia  des  lois.  Elle  doit  donc  être  expresse  et 
formelle  (^). 

Paris),  1898  ;  Pignon,  De  Vadinission  à  domicile  considérée  comme  condition 
préliminaire  de  la  nalwalisaLion,  Rev.  gén.  de  dr.,  1880,  IV,  p.  119  et  240  ; 
Weiss,  J.  Ciunet,  1899;  p.  5  s. 

(*)  L'admission  à  domicile  n'étant  plus  depuis  la  loi  de  1889  qu'un  simple  préli- 
minaire de  la  naturalisation,  il  nous  paraît  logique  d'en  traiter  ici  immédiatement, 
en  ne  réservant  pour  l'explication  de  l'art.  13  que  ce  qui  se  rapporte  à  la  situation 
de  1  "étranger  autorisé  à  avoir  son  domicile  en  France. 

(2)  Bull,  offic.  du  Min.  de  Vint.,  1889,  p.  382  s. 

[')  Aubry  et  Rau,  Zoc.  ce7.,  p.  390,  n.  6  et  7;  Hue,  I,  n.  236  et  270  ;  Weiss,  I,p.  314; 
Despagnet,  n.  44;  Cogordan,  p.  129;  Gampistron,  n.  61;  Rouard  de  Gard,  p.  96  ; 
Stemler,  ./.  Ciunet,  1888,  p.  402.  —  Alger,  31  janv.  1868,  sous  Gass.,  S.,  72.  1. 
190,  D.,  73.  1.  76.  —  Lyon,  26  juin  1873,  S.,  73.  2.  197,  D.,  74.  2.  120.  —  Gaen, 
16  déc.  1884,  J.  Ciunet,  1885,  p.  544.  —  On  avait  parfois  décidé,  sous  l'empire  de 
l'ancien  art.  13,  que  l'admission  à  domicile  pouvait  n'être  que  tacite  :  Alger, 
16  nov.  1874,  J.  Ciunet,  1876,  p.  263.  —  Trib.  Seine,  27  fév.  1888,  Le  Droit,  11  avril. 
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451.  Cette  autorisation  peut  être  obtenue,  d'après  nous, 
tant  par  un  mineur  que  par  tout  autre  incapable,  pourvu 
qu'il  puisse  valablement,  d'après  son  statut  personnel,  trans- 
férer son  domicile  en  France  et  que,  s'il  y  a  lieu,  il  soit  auto- 
risé par  qui  de  droit.  Cette  proposition,  qui  ne  saurait  guère 
être  contestée  que  pour  le  mineur,  s'appuie  sur  les  travaux 
préparatoires  de  la  loi  ('),  et  plus  encore  sur  le  silence  carac- 
téristique qu'elle  garde,  alors  que  d'après  l'art,  l*^'  de  la  loi 
de  1867  les  majeurs  pouvaient  seuls  êlre  admis  à  domicile. 
Si  le  mineur  ne  peut  pas  obtenir  sa  naturalisation,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  il  lui  serait  interdit  de  la  préparer  (^). 

452.  Mais  cette  autorisation  doit,  à  raison  même  de  son 
caractère  actuel  et  puisqu'elle  n'est  plus  qu'un  simple  pré- 
liminaire de  la  naturalisation,  être  refusée  à  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  besoin  du  stage  dont  sa  demande  marque  le  point 
de  départ,  pour  acquérir  la  qualité  de  Français,  par  exemple 
à  ceux  qui  ont  en  France  une  résidence  de  dix  ans  ou  qui 
peuvent  invoquer  un  cas  de  bienfait  de  la  loi.  A  quoi  leur 
servirait-elle  en  eiFet,  si  ce  n'est  h  leur  permettre  de  jouir  de 
tous  les  droits  civils,  alors  qu'ils  n'ont  pas  l'intention  sérieuse 
de  devenir  Français  (')  ? 

453.  L'admission  à  domicile  ne  produit-elle  que  des  effets 
individuels,  ou  s'élend-elle  même  aux  membres  de  la  famille 
de  l'étranger  autorisé  qui,  comme  sa  femme  et  ses  enfants 
mineurs,  sont  placés  sous  sa  puissance,  lorsque  du  moins  ils 
résident  eux-mêmes  en  France?  Cette  question  est  encore 
discutée,  comme  elle  l'était  déjà  dans  le  droit  antérieur, 
quoiqu'on  ait  prétendu  de  part  et  d'autre  qu'elle  avait  été 
résolue  par  la  loi  nouvelle,  dont  l'art.  13,  al.  3,  porte 
qu'  «  en  cas  de  décès  avant  la  naturalisation,  l'autorisation 
et  le  temps  du  stage  qui  a  suivi  profiteront  à  la  femme  et  aux 
enfants  qui  étaient  mineurs  au  moment  du  décret  d'autorisa- 
tion ».  Or,  tandis  que  les  uns  induisent  de  cette  disposition 

(')  Exposé  des  motifs  de  M.  Batbie,  ./.  Off.,  Sénat,  Doc.  pari.,  1882,  p.  195. 

(■-)  Aubry  et  llau,  ^c.  ct7.,  p.391,  n.  8-10;  Weiss,  I,  p.  320;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  58;  Bickart,  op.  ciL,\i.  70;  Audinet,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  51.  —  Contra  : 
Oampistron,  n.  63;  Vincent,  p.  64.  —  Cf.  Despagnet,  n.  139;  Sternler,  J.  Clunel, 
1890,  p.  393. 

(^)  Gampistron,  n.  62. 
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que  celte  autorisation  profite  sous  tous  les  rapports  à  tous 
les  membres  de  la  famille,  môme  du  vivant  de  sou  chef, 
puisqu'ils  peuvent  l'invoquer  pour  la  naturalisation  même 
après  son  décès, les  autres  en  concluenten  sens  opposé  qu'ils 
ne  sont  pas  associés  en  principe  h  ses  effets,  puisque  ce  n'est 
que  dans  une  situation  particulière  qu'ils  sont  admis  à  s'en 
prévaloir.  Et,  à  vrai  dire,  cetle  dernière  interprétation  nous 
parait  au  moins  valoir  l'autre,  car  on  comprend  très  bien 
que,  môme  dans  le  système  des  effets  individuels  de  i'auto- 
risation,  la  loi  ait  voulu  tenir  compte  de  l'espoir  qu'avait  la 
famille  d'ôtre  comprise  dans  la  naturalisation  de  son  chef, 
lorsque  sa  mort  venait  le  tromper. 

Mais,  en  présence  des  divergences  que  soulève  cette  dispo- 
sition, il  nous  paraît  préférable  d'en  faire  abstraction  pour 
résoudre  la  difficulté  posée.  Or  vainement,  pour  reconnaître 
des  effets  collectifs  à  l'admission  h  domicile,  s'est-on  fondé 
sur  le  N.  art.  12,  qui  dispense  la  famille  de  tout  stage  pour 
l'obtention  de  la  naturalisation. Car  c'est  justement  parce  que 
cette  condition  de  stage  n'est  pas  exigée  d'elle  personnelle- 
ment, que  l'admission  ne  saurait  lui  profiter,  puisqu'elle  a 
pour  objet  de  le  faire  courir  en  môme  temps  que  de  le  favo- 
riser. Aussi  inutilement  remarque-t-on  dans  le  même  sens  que 
le  domicile  de  la  femme  mariée  et  des  enfants  mineurs  est  lié  à 
celui  du  mari  ou  du  père,  car,  de  ce  que  toute  la  famille  doive 
en  principe  avoir  le  môme, il  ne  s'ensuit  pas  que  la  jouissance 
des  droits  civils  qui  y  est  attachée,  lorsqu'il  est  autorisé,  doive 
profiter  nécessairement  à  tous  ses  membres.  Il  reste  que  le 
propre  de  toute  concession  est  d'être  personnelle  à  celui  qui 
l'obtient,  et,  en  l'absence  de  toute  dérogation  certaine  à  ce 
principe,  il  convient  ici  de  s'y  tenir  (*). 


(')  Demolombe,  1.  n.  269  ;  Laurent,  I,  n.  457  ;  Hue,  I,  n.  269  ;  Beudant,  I,  n.  92  ; 
Rouard  de  Gard,  p.  97,  note  7  ;  Weiss,  T,  p.  321  ;  Vincent,  p.  66  ;  Chausse,  Rev. 
cril.,  1890,  XIX,  p.  391.  —  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  2.  109,  D.,  78.  2.  79.  — 
C'on/m  .•  Aubry  et  liau,  I,  §72,  p.  391,  n.  11,  et  §  79,  p.  527,  n.20;  Bernante,  2eéd  , 
I,  n.  28  bis-lll;  Bespagnet,  n.  45;  Le  Sueur  et  Breyfus,  p.  62;  Féraud-Giraud, 
J.  Clunef,  1880,  p.  162  et  1885,  p.  247  ;  Stemler,  J.  Cliinet,  1890,  p.  394.  —  Bor- 
deaux, 14  juin.  1845,  S.,  46.  2.  394,  B.,  46.  2.  163.  —  Paris,  2  août  1889,  Le  Droit, 
20  oct.  —  Paris,  13  août  1889,  sous  Cass.,  S.,  92.  1.  521,  B.,  90.  2.  161.  —  Gpr. 
Colmet  de  Sanlerre,  I,  n.  44  6/5-B. 
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454.  [1  résulte  de  l'art.  13,  3''  al.,  qu'après  le  décès  du  chef 
de  famille  sa  femme  et  ses  enfants  mineurs  peuvent  invo- 
quer, à  Tappui  de  leur  demande  de  naturalisation,  le  temps 
de  domicile  autorisé  écoulé  jusqu'à  ce  décès.  Mais,  si  la  durée 
de  ce  stage  leur  est  acquise,  et  si  l'autorisation  continue  ainsi 
à  produire  ses  effets  au  profit  de  la  famille  de  celui  qui  l'a 
obtenue,  ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  effets  puissent  se  prolon- 
ger indéfiniment  :  ils  cessent,  conformément  à  la  règle  de  l'art. 
13,  2"^  al.,  cinq  ans  après  qu'elle  a  été  donnée.  Et  par  suite  la 
naturalisation  doit  pouvoir  être  obtenue  auparavant  :  sinon 
l'autorisation  accordée  au  chef  de  famille  deviendrait  inutile. 
Ses  enfants,  mineurs  lors  de  sa  mort,  ne  sont  donc  admis  à 
s'en  prévaloir  personnellement  que  s'ils  doivent  devenir  ma- 
jeurs avant  qu'elle  ne  soit  périmée  ('). 

11  semble  aussi  que  ces  effets  cesseraient  de  se  produire,  en 
ce  qui  concerne  la  femme,  par  le  fait  d'un  divorce  ou  d'une 
séparation  de  corps,  puisqu'elle  n'aurait  plus  désormais  le 
même  domicile  que  son  mari  (-). 

455.  Toujours  révocable  par  décret  rendu  en  conseil  d'Etat 
(loi  du  3  décembre  1849,  art.  3)  {^],  l'avis  de  ce  Conseil  n'étant 
en  aucun  cas  d'ailleurs  obligatoire  pour  le  gouvernement  (*), 
l'autorisation  est  de  plein  droit  périmée  au  bout  de  cinq  ans. 
Ces  cinq  ans  sont  ceux  qui  suivent,  d'après  nous,  le  décret 
d'autorisation,  et  non  l'enregistrement  de  la  demande  au 
ministère  de  la  justice.  Il  est  bien  vrai  que  cet  enregistrement 
est  le  point  de  départ  du  stage  de  l'étranger;  mais  cette 
règle,  édictée  en  sa  faveur,  ne  doit  pas  être  retournée  contre 
lui  et  étendue  à  la  péremption  de  l'autorisation.  Gomment, 
au  reste,  le  délai  de  la  péremption  pourrait-il  commencer  à 
courir  avant  que  l'autorisation  n'eût  été  accordée  (^)  ? 

D'après  le  code  civil,  l'étranger  conservait  indéfiniment  le 
bénéfice  de  cette  autorisation,  à  la  seule  condition  de  conti- 


(')  Campistron,  n.  67. 

(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  392,  n.  12;  Despagnet,  n.  44;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  62. 

{^)  Campistron,  n.  56;  Rouard  de  Gard,  p.  98. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  392,  note  13,  et  §  79,  p.  525,  n.  7. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  393,  n.  14.  —  Contra  :  Campistron,  n.  55. 
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nuer  à  résider  en  France.  Le  législateur  de  1889,  transfor- 
mant l'admission  à  domicile  (•),  en  a  fait  exclusivement  un 
préliminaire  de  la  naturalisation  et  une  sorte  de  tempiis  deli- 
berandi,  à  l'expiration  duquel  l'étranger  qui  veut  conserver 
sa  nationalité  ou  qui  la  conserve  par  force,  parce  que  sa  de- 
mande de  naturalisation  est  repoussée,  doit  renoncer  à  la 
jouissance  des  droits  civils  qu'elle  lui  conféraitjusque-là.  De  là 
le  N.  art.  13,  2^  al.  :  «  L'effet  de  l'autorisation  cessera  à  Vexpi- 
»  ration  de  cinq  années,  si  l'étranger  ne  demande  pas  la  natu- 
»  ralisation,  ou  si  sa  demande  est  rejetée.  »  Il  va  de  soi  qu'en 
cas  de  rejet  les  effets  de  l'autorisation  cessent  aussitôt  (^). 

Cet  article  a  été  complété  par  une  disposition  transitoire,  qui 
termine  la  loi  de  1889  et  est  ainsi  conçue  :  «  Toute  admission 
))  à  domicile  obtenue  antérieurement  à  la  présente  loi  sera  péri- 
»  mée  si,  dans  un  délai  de  cinq  années  à  compter  de  la  promul- 
»  gation,  elle  n'a  pas  été  suivie  d'une  demande  en  naturalisa- 
»  tion,  ou  si  la  demande  en  naturalisation  a  été  rejetée  »  (^). 

456.  Au  reste  le  fait  d'avoir  obtenu  une  première  autori- 
sation dont  les  effets  auraient  cessé  par  une  cause  quelcon- 
que, ne  s'opposerait  pas  par  lui-même  à  l'obtention  d'une 
seconde  autorisation,  et  ainsi  de  suite.  Mais  il  est  entendu 
que  la  première  ne  pourrait  plus  servir  à  la  naturalisa- 
tion (*). 

457.  Quelle  est  maintenant  la  durée  du  stage  imposé  à 
l'étranger  admis  à  domicile?  Déjà  réduite  de  dix  à  trois  ans 
par  la  loi  de  1867,  elle  est  restée  la  même  dans  la  loi  de  1889. 
Bien  plus,  elle  est  abaissée  à  un  an  en  faveur  de  ceux 
qui  se  sont  créé  des  titres  à  la  reconnaissance  du  pays,  soit 
en  le  faisant  profiter,  sous  une  des  formes  spécifiées  par 
l'art.  8,  §  5-3o,  de  leurs  talents,  de  leur  génie  inventif  ou  de 
leur  activité  économique,  quelle  qu'ait  été  l'importance  de 
leur  exploitation,  soit  en  servant,  ce  qui  est  de  droit  nouveau, 

(')  Sur  cette  transformation,  cf.  Rouard  de  Gard,  p.  98  s.;  Weiss,  /.  Clunet, 
1899,  p.  5  s. 

(^)  Avis  du  conseil  d'Etat  du  28  mars  1893;  Gampistron,  n.  57.  —  Contra: 
Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 

(3)  Cf.  Weiss,  I,  p.  322;  A.  Pignon,  op.  cit. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  393,  et  §  79,  p.  525,  n.  8  bis;  Golmet  de  Santerre, 
I,  n.  44  his-h  ;  Gampistron,  n.  60. 
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à  un  tiire  quelconque,  sous  nos  drapeaux  dans  les  colonies  ou 
dans  les  protectorats  français. 

458.  Cette  durée  est  également  réduite  à  un  an  en  faveur 
de  ceux  qui  ont  épousé  une  Française.  En  ce  cas  il  suffit, 
mais  il  faut  que  Fétranger  ait  épousé  une  femme  qui  était 
Française  lors  de  la  célébration  du  mariage.  Pou  importe 
donc  que  son  mariage  même  lui  ait  fait  perdre  cette  qualité. 
Peu  importe  également  qu'il  ait  précédé  ou  suivi  l'admission 
à  domicile  (').  Mais  notre  disposition  deviendrait  inapplica- 
ble, d'après  le  texte  même  de  la  loi,  si  la  femme  ne  devenait 
Française  qu'après  son  mariage  :  l'étranger  aurait  alors 
«  épousé  »  une  étrangère.  Et  c'est  peut-être  justement  parce 
que  la  femme  est  supposée  Française  d'origine,  que  le  décret 
de  1889  (art.  3)  exige  la  production  de  son  acte  de  naissance, 
et,  s'il  y  a  lieu,  de  celui  de  son  père  (-). 

459.  Au  surplus  on  s'accorde  à  décider  que,  comme  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1867,  il  faut  compter  dans  le  stage  de 
l'étranger  déj<\  admis  à  domicile  le  séjour  qu'il  ferait  en  pays 
étranger  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le  gou- 
vernement français.  A  la  vérité,  la  loi  nouvelle  n'assimile 
expressément  ce  séjour  qu'à  la  simple  résidence  en  France,  et 
pas  à  l'établissement  du  domicile  (art.  8,  §  5-2°).  iMais  il  n'y 
aurait  évidemment  aucune  bonne  raison  pour  distinguer  (^). 

460.  Le  stage  court,  comme  sous  la  loi  de  1867  (art.  l""', 
al.  2)  et  contrairement  à  la  législation  de  1849,  du  jour  de 
l'enregistrement  de  la  demande  d'autorisation  au  ministère  de 
la  justice,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  l'admission  est 
prononcée. 

461.  Il  convient  enfin  de  noter  que,  par  dérogation  à  tou- 
tes les  règles  relatives  à  la  durée  du  stage,  le  décret  du 
26  octobre  1870,  complété  par  celui  du  19  novembre  suivant, 
avait  autorisé  la  naturalisation,  aussitôt  après  leur  admission  à 
domicile,  des  étrangers  qui  ont  pris  part  à  la  guerre  contre 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  395,  n.  21  ;  Campistron,  n.  65.  —  Cf.  Rouard  de 
Card,  p.  115,  note  3. 

(2)  Despagnet,  n.  139.  —  Contra  :  Campistron,  n.  65. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  390,  n.  5;  Hue,  I,  n.  235;  Weiss,  I,  p.  334;  Cogor- 
dan,  p.  131. 
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l'Allemagne  pour  la  défense  de  la  France.  Mais  l'effet  de  ce 
décret  devait  cesser  à  Texpiralion  des  deux  mois  qui  suivraient 
Ja  fin  de  la  guerre  ('). 

462.  2"  Du  stage  avec  simple  résidence.  —  Au  stage  dont  il 
vient  d'être  parlé  la  loi  de  1889  a  assimilé  de  tous  points 
une  simple  résidence  en  France  non  interrompue  (^)  pendant 
dix  années.  Cette  résidence  peut  même  être  remplacée  par  un 
séjour  de  même  durée  à  l'étranger  pour  l'exercice  d'une  fonc- 
tion conférée  par  le  gouvernement  français,  comme  celle 
d'agent  consulaire  [^). 

II  est  sans  difficulté  que  l'étranger  peut  compter  dans  la 
durée  de  sa  résidence  en  France  le  temps  qu'il  y  a  passé 
étant  mineur,  sauf,  bien  entendu,  à  n'obtenir  la  naturalisa- 
tion qu'après  sa  majorité  if). 

D'autre  part,  celte  résidence  serait  de  nature  h  profiter 
même  à  celui  qui  aurait  été  déchu  du  bénéfice  de  l'admission 
à  domicile  par  le  fait  de  la  péremption  ou  du  rejet  d'une 
demande  de  naturalisation.  La  péremption  ne  peut  faire  perdre 
que  le  bénéfice  auquel  elle  s'applique,  et  le  rejet  d'une  demande 
n'apporte  aucun  obstacle  à  la  formation  d'une  demande  nou- 
velle {'). 

463.  Troisième  condition  :  De  Vagrvmcnt  du  chef  de  lEtat.  — 
La  naturalisation  ne  résulte  pas  de  plein  droit  de  l'accom- 
plissement des  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  :  elle 
doit  être  demandée  par  l'étranger  qui  y  aspire,  ce  qui  implique 
la  possibilité  d'un  refus. 

D'après  le  décret  du  13  août  1889  (art.  2  à  4),  dont  les  dis- 
positions ont  été  expliquées  par  la  note  de  la  Direction  des 
alTaires  civiles  et  du  sceau  du  mois  d'octobre  suivant,  l'étran- 
ger doit  adresser  au  ministre  de  la  justice  une  demande  sur 
papier  timbré,  en  double  exemplaire,  en  y  joignant  son  acte 
de  naissance,  un  extrait  du  casier  judiciaire  français,  et,  le 

{*)  Weiss,  I,  p.  333;  Gogordan,  p.  130;  Despagnet,  n.  138. 
(2)  Cf.  sur  l'interruption  de  la  résidence,  0.  Stemler,  J.  Clunet,  1890,  p.  402. 
P)  Cf.  Campistron,  n.  50;  Rouard  de  Gard,  p.  116  et  117. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  396,  n.  24;  Despagnet,  n.  139;  Weiss,  I,  p.  329  ; 
Campistron,  n.  51. 

('■^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  396,  n.  26;  Cohendy,  Le  Droit,  2  et  3  nov.  1889. 

Pers.  —  2«  éd.,  I.  27 
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cas  échéant,  son  acte  de  mariage  et  les  actes  de  naissance  de 
ses  enfanls  mineurs,  avec  la  traduction  de  ses  actes  s'ils  sont 
en  langue  étrangère.  Ces  actes  de  Tétat  civil,  s'ils  ne  peuvent 
être  produits,  sont  suppléés  par  un  acte  de  notoriété  délivré 
par  le  juge  de  paix  conformément  à  l'art.  71  G.  civ.  Le  pos- 
tulant qui  veut  obtenir  la  naturalisation  après  un  an  de  domi- 
cile autorisé,  comme  ayant  épousé  une  Française,  doit  pro- 
duire en  outre  l'acte  de  naissance  de  sa  femme,  et  celui  du 
père  de  celle-ci  si  cet  acte  est  nécessaire  pour  établir  son 
origine  française.  S'il  ne  sollicite  la  naturalisation  qu'en  vertu 
d'une  résidence  de  10  ans,  il  doit  produire  tous  documents  do 
nature  à  établir  qu'il  réside  en  France  actuellement  et  depuis 

10  ans  au  moins,  tels  que  pièces  officielles  ou  ayant  date  cer- 
taine :  baux,  quittances  de  loyer,  patentes,  certificats  de 
patrons  ou  de  propriétaires  dûment  légalisés. 

La  requête  contient  enfin  l'engagement  de  payer  un  droit 
de  sceau  de  175  fr.  25,  qui,  lorj^qu'il  s'ajoute  au  droit  de 
pareille  somme  versé  pour  l'admission  à  domicile,  porte  à 
350  fr.  50  le  montant  des  frais  que  la  naturalisation  occa- 
sionne. La  proposition  qui  avait  été  faite  de  supprimer  ce 
droit  pour  favoriser  celle-ci  a  été  repoussée  par  la  Chambre 
des  députés,  par  cette  considération  que  le  gouvernement 
jouit  du  droit  de  faire  des  remises  totales  ou  partielles  à  ceux 
(jue  leur  situation  de  fortune  recommande  à  cette  faveur,  et 
qu'en  fait  il  a  toujours  usé  très  largement  de  ce  droit  (^). 

Après  une  enquête  sur  la  moralité  et  la  situation  du  postu- 
lant, à  laquelle  il  est  procédé  par  les  soins  du  ministre  de  la 
justice,  et  sur  le  rapport  de  celui-ci,  le  président  de  la  Répu- 
publique  statue  par  un  décret  sur  la  demande  de  naturalisation. 

11  n'est  plus  nécessaire  que  ce  décret  soit  précédé  d'un  avis 
favorable  du  conseil  d'Etat  comme  sous  l'empire  de  la  loi 
de  1849,  ni  même  que  le  conseil  soit  entendu,  ainsi  que  le 
prescrivait  la  loi  de  1867  (^j.  On  a  jugé,  non  sans  raison,  que 

(M  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  103-105. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  394,  n,  17;  Despagnet,  n.  139;  Campistron,  n.  72; 
Rouard  de  Gard,  p.  102.  —  Un  décret  du  12  septembre  1870,  qui  s'explique  par  les 
circonstances  exceptionnelles  dans  lesquelles  il  fut  rendu,  conféra  d'ailleurs  provi- 
soirement au  ministre  de  la  justice  le  droit  de  statuer  sur  les  demandes  de  natura- 
lisation, sans  prendre  l'avis  du  conseil  d'Etat. 
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l'avis  émis  par  cette  assemblée  ne  constituerait  qu'une  forma- 
lité superflue  et  une  cause  de  lenteurs  (^). 

464.  Le  décret  qui  accorde  la  naturalisation  doit  être  noti- 
fié k  l'intéressé  et  inséré  au  Uulletui  des  lois.  On  décide  géné- 
ralement qu'une  naturalisation  serait,  en  l'absence  de  celle 
insertion,  à  considérer  comme  non  avenue.  Le  décret  doit  être, 
dit-on,  soumis  aux  règles  ordinaires  de  la  publication  des 
actes  du  pouvoir  législatif  ou  réglementaire.  Il  est  vrai  que 
les  actes  de  l'exécutif  qui  ne  statuent  que  sur  des  intérêls 
particuliers  deviennent  obligatoires  par  leur  seule  notification 
à  l'intéressé;  mais  on  estime  que  la  naturalisation  intéresse  la 
société  française  tout  entière,  en  y  faisant  entrer  un  membre 
nouveau  (^). 

465.  Certains  auteurs  affirment  que  facle  qui  confère  la 
naturalisation  est  irrévocable,  en  ce  sens,  non  seulement,  ce 
qui  est  certain,  que  le  bénéfice  n'en  saurait  être  retiré  par  le 
gouvernement,  mais  encore  que  !a  validité  n'en  peut  être  con- 
testée par  personne  et  faire  l'objet  d'un  débat  judiciaire,  sous 
(|uelque  rapport  et  devant  quelque  juridiction  que  ce  soit  (^). 
Mais  cette  dernière  proposition  ne  nous  parait  nullement  fon- 
dée. Vainement  dit-on,  pour  la  justifier,  que  la  naturalisation 


(')  Iluc,  I,  n.  236;  Despagnef,  n.  138  et  139;  Cogordan,  p.  131  ;  Weiss,  I,  p.  337. 
(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  394,  n.  18  ;  Hue,  I,  n.  236  ;  Despagnet,  n.  139;  Wei;  s, 

1,  p.  339;  Cogordan,  p.  131;  Campistron,  n.  72;  llouard  de  Gard,  p.  105.  —  Ci^. 
caàs.,  16  JLiili.  1894,  Ô.,  94.  1.  457,  rapp.  de  M.  Crépon  et  note,  D.,  95  1.  169.  — 
Orléans,  30  mai  1895,  S.,  95.  2.  232,  U.,  96.  1.  194.  —  Paris,  19  fév.  1877,  D.,  '".7. 

2.  ii^.  Cet  arrêt  décide  que  l'insertion  ne  peut  plus  avoir  lieu,  et  par  conséquent  la 
naturalisation,  après  le  décès  du  postulant.  M.  Campistron  (n.  143)  pense  toutefois 
qu'elle  serait  encore  possible,  malgré  ce  décès,  si  l'étranger  avait  une  femme  on 
des  enfants,  sans  quoi  ils  seraient  privés  des  facilités  que  leur  ofTrait  la  naturalisa- 
lion  de  leur  mari  ou  de  leur  père  pour  raciiuisition  de  la  qualité  de  Français.  Celle 
opinion  nous  paraît  très  douteuse  :  s'il  est  vrai  que  la  naturalisation  du  chef  de 
l'cimille  ne  peut  plus  intervenir,  il  doit  en  (Mre  de  même  des  autres  naturalisations 
qui  n'en  sout  que  la  conséquence  ou  qu'elle  rend  seule  possibles.  —  Cpr.  Lyon, 
23  fév.  1887,  D.,  88.  2.  33.  —  Paris,  12  mai  1893,  sous  Cass.,  S.,  94.  1.  457,  U., 
9i.  2.  324. 

(^)  Campistron,  n.  73  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  n.  423  s.,  et  De  la  natur.  en  pays 
éir.  des  femmes  séparées  de  corps  en  France  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  96  ;  Bickcrt, 
op.  cil.,  p.  71.  —  Alger,  2  déc.  1893,  S.,  95.  2.  89,  note  de  M.  Meynial,  D.,  15. 
2.  146  et  note.  —  Cf.  Paris,  17  juill.  1876,  S.,  76.  2.  249,  D  ,  78.  2.  1.  —  Bruxelles^ 
5  août  1880,  S.,  81.  4.  1,  D.,  82.  2  81.  —  Piouen,  6  avril  1887,  sous  Cass.,  S.,  90' 
1.  145,  D  ,  8J.  2.  17.  —  Cpr.  Aubry  et  Hau,  loc.  ci!.,  p.  404,  n.  51. 
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est  un  acte  de  souveraineté,  qui  ne  saurait  être,  comme  tel, 
critiqué  par  un  tribunal  sans  qu'il  fût  porté  atteinte  au  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs.  Mais  cet  argument  prouve 
trop,  puisqu'on  s'accorde  à  reconnaître  à  l'autorité  judiciaire 
le  droit  de  statuer  même  sur  la  légalité  d'un  règlement  :  or  il 
serait  singulier  qu'elle  pût  dénier  toute  force  obligatoire  à  un 
décret  inconstitutionnel,  et  qu'elle  fût  obligée  de  considérer 
comme  valable  une  naturalisation  conférée  en  dehors  des 
prescriptions  légales.  D'ailleurs  il  ne  suffit  pas  de  dire  vague- 
ment que  cette  naturalisation  est  un  acte  de  souveraineté  :  les 
«  actes  de  gouvernement  »  proprement  dits  échappent  seuls 
au  contrôle  des  juges,  et  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse  la  faire 
rentrer  dans  cette  catégorie.  Dès  lors  la  décision  du  chef  de 
l'Etat  qui  la  confère  peut  être  attaquée,  soit  pour  vice  de 
forme  (^),  soit  pour  défaut  d'une  condition  de  fond,  devant  le 
juge  ('). 

Mais  devant  lequel?  On  peut  hésiter  à  répondre.  D'une  part 
il  s'agit  d'un  acte  administratif,  dont  la  connaissance  paraî- 
trait devoir  revenir  comme  tel  à  la  juridiction  administrative,, 
de  telle  sorte  que  le  juge  civil,  saisi  d'une  question  dont  la 
solution  est  liée  au  sort  de  la  naturalisation,  dût  surseoir  à 
statuer  jusqu'à  ce  qu'eût  été  tranchée  la  question  préjudici- 
elle. D'autre  part,  il  est  de  principe  que  les  tribunaux  civils 
sont  seuls  compétents  en  matière  de  questions  d'état  :  l'im- 
portance de  ces  dernières  est  telle  que  la  loi  défend  à  la 
juridiction  administrative  d'en  connaître  (^).  C'est  ce  dernier 
principe  qui  doit  ici,  selon  nous,  l'emporter  :  le  juge  civil 
ne  statuerait  évidemment  pas  lui-même  sur  la  question  d'état, 
s'il  devait  attendre  du  juge  administratif  une  décision  à 
laquelle  la  sienne  serait  en  pareil  cas  étroitement  subordon- 
née. A  vrai  dire,  la  question  de  fond  et  la  question  préjudi- 
cielle se  confondent,  de  telle  sorte  que  le  juge  de  la  première 


(1)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  404,  n.  51. 

(^j  Laferrière,  Traité  de  la  juridicl.  adininisL,  2e  éd.,  Paris,  1896,  I,  p.  516  et 
517. 

(^)  Cf.  notamment  Loi  du  19  mai  1834,  art.  ler-2'',  et  Ord.  du  9  septembre  1837, 
art.  le»"  ;  Loi  du 31  juillet  1875,  art.  16;  Loi  du  5  avril  1884,  art.  39  ;  Loi  du  15  juillet 
1889,  art.  31. 
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est  également  seul  compétent  pour  la  seconde.  Nous  pensons 
donc  que  la  juridiction  civile  peut  seule  prononcer  sur  la 
régularité  d'une  naturalisation,  et  que  celle-ci  n'est  pas  sus- 
ceptible de  faire  l'objet  d'un  recours  au  conseil  d'Etat  pour 
excès  de  pouvoir  (*). 

466.  Si  la  demande  de  naturalisation  est  rejetée,  elle  l'est 
par  un  décret.  Ainsi  est  fixée  la  date  précise  à  laquelle  cessent 
les  effets  de  l'admission  à  domicile  (^). 

467.  Telles  sont  les  conditions  de  la  naturalisation  :  rien  ne 
saurait  les  suppléer.  Ni  le  séjour  en  France  d'un  étranger, 
quelque  prolongé  qu'on  le  suppose,  ni  le  fait  par  lui  d'avoir 
été  admis  à  exercer  en  France  des  droits  attachés  à  la  qualité 
de  Français,  n'auraient  par  eux-mêmes  pour  effet  de  lui 
conférer  cette  qualité  (•^). 

b.  Des  effets  de  la  naturalisa  lion. 

468.  11  faut  déterminer  ces  effets  au  regard  du  naturalisé 
lui-même  et  au  regard  de  sa  famille. 

1.  Le  naturalisé  est  placé  pour  l'avenir  dans  la  situation  d'un 
Français  d'origine.  Il  lui  est  assimilé  de  tous  points  pour  la 
jouissance  des  droits  civils,  qui  du  reste  lui  appartenait  déjà, 
mais  à  titre  précaire,  s'il  avait  été  admis  à  domicile. 

469.  Il  lui  est  pareillement  assimilé  pour  la  jouissance  des 
droits  politiques,  à  une  double  restriction  près.  La  première 
résulte  de  Fart.  16  de  la  loi  du  18  germinal  an  X,  d'après 
lequel  nul  ne  peut  être  élevé  à  la  dignité  épiscopale  s'il  n'est 
Français  de  naissance  (').  La  seconde  ressort  de  l'art.  3, 1"'"  al., 
de  la  loi  de  1889  :  «  L'étranger  naturalisé  jouit  de  toits  les 
droits  civils  et  politiques  attachés  à  la  qualité  de  citoyen  fran- 
çais. Néanmoins  il  n'est  éligible  aux  assemblées  législatives 


(')  Laferrière,  loc.  cit.  —  Contra  :  Brémond,  Traité  de  la  compët.  administ., 
n.  889  s. 

('}  Campistron,  n.  72;  Despagnet,  n.  139. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  380,  n.  13;  Demolombe,  I,  n.  171;  Marcadé,  I,  art, 
17-III,  n.  155;  Laurent,  I,  n.  372;  Gogordan,  p.  134;  Weiss,  I,  p.  339,  note  1;  Fu- 
zier-Herman,  art.  13,  n.  77  s.  —  Civ.  cass.,  26  janv.  1835,  S.,  35.  1.  109,  D.,  35.  1. 
121.  —  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  2.  109,  D.,  78.  2.  79.  — Nancy,  16  juin  1877, 
S.,  78.  2.  J5,  D.,78.2. 109. —  Cpr.  cep.  Proudhon,  Etat  des  persoiines,  I,  p.  190  s. 

(*)  Campistron,  n.  128;  Despagnet,  n.  140. 
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que  10  ans  après  le  décret  de  nalurallsation,  à  moiiu  qu'une 
loi  spéciale  n'abrège  ce  délai.  Le  délai  pourra  être  réduit  à 
une  année.  »  Ainsi  le  naturalisé,  qui  devient  immédiatement 
électeur  et  même  en  principe  éligible  ('),  ne  peut  être  élu  au 
sénat  ou  à  la  chambre  des  députés  qu'après  l'expiration  d'un 
délai  de  dix  ans,  qui  court  du  jour  du  décret  de  naturalisa- 
lion,  et  qui  peut  être  abrégé  de  neuf  années  par  une  loi 
rendue  pour  chaque  cas  particulier.  On  a  pensé  qu'avant 
d'appeler  le  naturalisé  à  une  participation  aussi  active  à  la 
direction  des  affaires  publiques,  il  convenait  de  le  soumettre 
à  une  sorte  de  temps  d'épreuve,  pendant  lequel  son  attache- 
ment à  sa  nouvelle  patrie  pousserait  de  plus  profondes  raci- 
nes, tandis  que  sa  rupture  avec  son  pays  d'origine  se  consom- 
merait plus  complètement. 

Cette  idée  n'est  pas  nouvelle  dans  notre  droit.  Déjà  le  décret 
du  5  nivôse  an  III  avait  refusé  à  tout  individu  né  à  l'étranger 
le  titre  de  représentant  du  peuple.  Puis  l'ordonnance  royale  du 
4  juin  1814:  avait  à  son  tour  décidé  qu'un  étranger  ne  pourrait 
siéger  à  la  chambre  des  pairs  ou  à  la  chambre  des  députés 
qu'après  avoir  obtenu  du  roi,  à  raison  de  services  rendus  à 
l'Etat,  des  lettres  de  naturalisation  vérifiées  par  les  deux  cham- 
bres. Cette  «  grande  naturalisation  »  se  trouva  virtuellement 
abrogée  par  le  décret  du  5  mars  1848  (art.  6  et  7)  et  la  cons- 
titution du  4  novembre  1848  (art.  25  et  26),  qui  ne  faisaient 
pas  de  différence,  au  point  de  vue  de  l'éligibilité,  entre  le 
naturalisé  et  le  Français  d'origine.  Mais  elle  reparut  avec  la 
loi  du  3  décembre  1849  (art.  1^'],  d'après  laquelle  le  naturalisé 
ne  pouvait  devenir  éligible  qu'en  vertu  d'une  loi.  Cette  dispo- 
sition fut  elle-même  tacitement  abrogée  —  et  considérée  com  me 
telle  en  pratique  —  par  l'art.  20  de  la  constitution  du  14  jan- 
vier 1852  et  le  décret  du  2  février  1852  (art.  12  et  26),  qui  ne 
comportaient,  quant  au  droit  de  siéger  au  sénat  ou  au  corps 
législatif,  aucune  distinction  entre  les  deux  catégories  de 
Français;  aussi  la  loi  du  29  juin  1867  n'en  fit-elle  aucune.  La 
disposition  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1889  n'est  donc  qu'un  retour 
à  l'ancien  système,  mais  qui  en  diffère  en  ce  qu'une  loi  n'est 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §73  1er,  p.  429,  n.  1  ;  Vincent,  p.  110. 
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nécessaire  que  pour  avancer  Tépoquc  à  laquelle  le  naturalisé 
peut  siéger  au  Parlement  (*). 

Elle  est  d'ailleurs  certainement  inapplicable  à  ceux  qui 
avaient  déjà  oblenu  leur  naturalisation  avant  que  la  loi  de 
1889  ne  fût  devenue  obligatoire  (^). 

470.  Jouissant,  sous  la  réserve  qui  vient  d'être  indiquée, 
de  tous  les  droits  d'un  Français  d'origine,  le  naturalisé  est 
naturellement  soumis  aux  mêmes  charges.  C'est  ainsi  que 
d'après  la  loi  militaire  du  15  juillet  1889  (art.  12),  qui  a  réparé 
sur  ce  point  un  oubli  de  la  loi  du  27  juillet  1872,  il  doit  être 
porté  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  première  classe 
formée  après  son  changement  de  nationalité,  et  est  soumis 
aux  obligations  de  service  de  la  classe  à  laquelle  il  appartient 
par  son  âge  (^). 

471.  Tous  ces  effets,  avons-nous  dit,  ne  se  produisent 
que  pour  l'avenir.  11  est  incontestable  que  la  naturalisation 
opère  sans  rétroactivité.  Quels  pourraient  être  le  fondement 
juridique  et  la  raison  d'être  de  celle-ci?  Est-ce  que  la  natu- 
lalisation  consolide  en  la  personne  de  l'étranger  une  qualité 
qu'on  pouvait  jusqu'à  un  certain  point  considérer  comme 
existant  en  lui  à  l'état  latent?  Evidemment  non.  Y  a-t-il, 
d'autre  part,  quelque  avantage  pratique  à  traiter  le  naturalisé 
comme  un  Français  de  naissance?  Pas  davantage.  Le  chan- 
gement de  nationalité  que  la  naturalisation  consomme  doit 
donc  respecter  le  passé.  Français  à  compter  du  jour  de  l'in- 
sertion du  décret  au  Bulletin  des  lois,  d'après  l'opinion  géné- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  383,  p.  385,  n.  29,  et  p.  38G,  n.  31  ;  Demolombe,  I, 
h.  160  quater;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  35,  note  2;  Hue,  I,  n.  254  et  255;  Beu- 
dinl,  I,  n.  30;  de  Folleville,  n.  593  et  594;  Despagnet,  n.  138  et  140;  Weiss,  I, 
p.  341;  Cogordan,  p.  142;  Campistron,  p.  93,  note  1;  Rouard  de  Gard,  p.  106  s.; 
Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  90;  0.  Stemler,  J.  Clunet,  1890,  p.  400.  —  Cpr.  De- 
mante,  2"=  édit.,  II,  n.  320  bis,  III;  Beudant,  Rev.  ait.,  1855,  Vil,  p.  113  s.;  1856, 
IX,  p.  57  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  140;  Rouard  de  Gard,  p.  125;  Gampis- 
tron,  n.  235;  Darier,  J.  Clunet,  1890,  p.  94.  G'esl  par  application  de  cette  doctrine 
qa'a  été  validée  en  1889  par  la  chambre  des  députés  Télection  du  général  Mac- 
Adaras,  qui  s'était  fait  naturaliser  en  1888. 

(')  Cf.  Weiss,  l,  p.  3i7,  et  La  nouvelle  loi  sur  la  nationalité  dans  ses  rapports 
avec  le  recrutement  militaire,  J.  Clunet,  1890,  p.  20  s.  ;  Rabany,  La  loi  sur  la 
nal.  et  la  loi  sur  le  recrutement,  Rev.  gén.  d'admin.,  1890,  I,  p.  146  s. 
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raie,  le   naturalisé   a   eu  jusque-là  la  qualité  d'étranger  (*). 

472.  Dès  lors  c'est  d'après  la  loi  étrangère  que  doivent  être 
appréciés,  soit  quant  à  leur  validité,  soit  parfois  quant  à  leurs 
conséquences,  les  actes,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens  le 
plus  large,  accomplis  par  l'étranger  avant  sa  naturalisation; 
et  il  n'y  aurait  lieu  d'écarter  les  dispositions  de  cette  loi  que 
dans  le  cas  où  elles  seraient  contraires  à  la  notion  française  de 
l'ordre  public  international.  Par  application  de  ce  principe, 
certains  Etats  ont  une  tendance  à  accorder  aux  puissances 
étrangères  l'extradition  de  leurs  propres  nationaux,  contrai- 
rement à  la  règle  générale  qu'ils  s'imposent,  lorsque  l'infrac- 
tion a  été  commise  par  eux  à  l'étranger  avant  qu'ils  n'eussent 
obtenu  la  naturalisation  qui  en  a  fait  des  ressortissants  de  ces 
Etats  n. 

473.  II.  Les  effets  de  la  naturalisation  sont  individuels  :  per- 
sonnels à  celui  qui  l'a  obtenue,  ils  ne  s'étendent  pas  aux 
membres  de  sa  famille  non  compris  dans  le  décret  de  natura- 
lisation. S'il  est  extrêmement  désirable  que  toute  la  famille 
soit  sous  l'allégeance  d'un  même  Etat,  ce  qui  simplifie  le 
règlement  des  rapports  juridiques  existant  entre  ses  mem- 
bres (^),  il  est  impossible,  sans  une  forte  exagération  de  la 
puissance  paternelle  et  de  l'autorité  maritale,  de  reconnaître 
à  son  chef  la  faculté  de  disposer  comme  il  l'entend  de  la 
nationalité  de  ceux-ci.  La  naturalisation  implique  une  mani- 
festation de  volonté  qui  ne  peut  émaner  que  de  l'intéressé 
personnellement.  Elle  constitue,  d'autre  part,  une  concession 
des  pouvoirs  publics,  soumise  à  des  conditions  rigoureuses, 
et  dont  ne  sauraient  profiter  ceux  qui  ne  l'ont  pas  eux-mêmes 
sollicitée  et  obtenue.  A  ces  deux  titres  elle  ne  peut  avoir  d'ef- 
fets collectifs. 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73  1er,  p.  430,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  173;  Hue,  I,  n.  256; 
Despagnet,  n.  140;  Weiss,  I,  p.  348;  Cogordan,  p.  145;  Rouard  de  Gard,  p.  109; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  96  ;  Vincent,  p.  112  ;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  104  s.  ; 
Audinet,  J.  Clunel,  1889,  p.  202 

(^)  Cf.  le  traité  franco-anglais  d'extradition  du  14  août  1876.  —  Weiss,  I,  p.  349; 
Cogordan,  p.  145;  Rouard  de  Card,  p.  140;  Labbé,  note  sous  Gass.,  19  juill.  1875, 
y.,  76   1.  289.  —  Aix,  21  mars  1882,  S.,  85.  2.  117,  D.,  83.  2.  22. 

(*)  Cf.  Robinet  de  Cléry,  Des  co?nplicallons  que  la  diversité  des  nationalités 
produit  dans  Its  faynilles,  Rev.  pral.,  1880,  XLVII,  p.  443. 
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474.  Aiilérieurenient  à  1889,  et  clans  le  silence  de  la  loi,  ces 
principes,  admis  par  tous  en  ce  qui  concerne  les  enfants  de 
rélranger  majeurs  au  moment  où  la  naturalisation  s'opérait, 
l'étaient  aussi  très  généralement  en  ce  qui  touche  la  femme 
du  naturalisé  (')  et  ses  enfants  mineurs  déjà  nés  à  la  même 
époque  (-).  Objectait-on  que  l'enfant  suit  la  condition  de  son 
père?  On  répondait  que  cette  maxime  signifie  seulement  que 
l'état  de  l'enfant  est,  à  sa  naissance,  déterminé  par  celui  de 
son  auteur.  Opposait-on  les  art.  12  et  19  G.  civ.,  d'après  les- 
quels la  femme  suit  la  condition  de  son  mari?  On  remarquait 
que  ces  dispositions  ne  devaient  s'entendre  que  de  la  condi- 
tion du  mari  lors  du  mariage,  car,  s'il  est  raisonnable  de  pré- 
sumer qu'une  femme  accepte  la  nationalité  de  son  époux  h 
cette  époque,  il  le  serait  fort  peu  de  supposer  qu'elle  consent 
à  l'avance  à  changer  de  nationalité  toutes  les  fois  qu'il  plait 
à  son  mari  d'en  changer. 

475.  Tel  était  l'état  de  la  doctrine  lorsque  la  loi  du  7  février 
1851  (art.  2)  vint  permettre  aux  enfants  de  l'étranger  natura- 
lisé nés  avant  la  naturalisation  de  se  prévaloir  de  l'art.  9, 
pour  réclamer  la  qualité  de  Français,  dans  l'nnnée  de  leur 
majorité  ou  dans  l'année  qui  suivrait  la  naturalisation,  suivant 
qu'ils  seraient  mineurs  ou  majeurs  à  l'époque  où  elle  survien- 
drait (^).  Cette  faveur  fut  complélée  par  la  loi  du  14  février 


(')  Aubry  et  Ran,  4e  édit.,  I,  §  71,  p.  2^5,  n.  31,  et  p.  257,  n.  36;  Demolombe,  I, 
II.  175;  Demante,  2^  édit.,  I,  n.  21  bis  ;  Duraiiton,  I,  n.  189;  Valette  sur  Proudhon, 
I,  p.  126,  note  d;  Laurent,  Dr.  civ.  iideni.,  111,  n.  159  s.;  de  Foileville,  n.  553s.  ; 
Despagnet,  n.  140;  Cogordan,  p.  167;  Weiss,  I,  p.  354;  Colmet-Daage,  Rev.  dedr. 
fr.  et  élv.l  1844,  I,  p.  401;  Blondeau,  eod.  loc,  1845,  II,  p.  141;  Labbé,  ./.  Clunel, 
1875,  p.  416;  Fuzier-Hennan,  art.  13,  n.  89.  —  Req.rej.,  16  déc.  1845,  S.,  46.  1. 
100,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  46.  1.  7.  —  Douai,  3  août  1858,  S.,  58.  2.  5,  note 
de  M.  Le  Gentil,  D.,  58.  2.  218.  —  Toulouse,  27  juill.  1874,  iS.,  76.  2.  149,  D.,  76. 
1.  5.  _  Civ.  roj.,  19  juill.  1875,  S.,  76.  1.  2s9,  note  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5  et 
note.  —  Aix,  21  mars  1882,  S.,  85.  2.  117,  D.,  83.  2.  22.  —  Contra  :  Proudbon,  I, 
p.  452;  Alauzet,  op.  cit.,  p.  170;  Fœli.x,  Rev.  élr.  et  fr.  de  lég.,  1843,  X,  p.  446; 
Varambon,  Rev.  prat.,  1859,  VIII,  p.  50  s.,  65  s.,  130  s. 

C^)  Aubry  et  llau,  eod  loc,  p.  256,  n.  32-35;  Demolombe,  I,  n.  175  ;  Duranton, 
I,  n.  120;  Laurent,  I,  n.  352;  Hue,  I,  n.  266;  de  Foileville,  n.  547  s.;  Despagnet, 
n.  140;  Cogordan,  p.  166;  Weiss,  1,  p.  354;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  85  s.  — 
Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  29.  2.  23,  D.,  29.  2.  73.  —  Contra  :  Fœlix,  loc.  cit., 
p.  462  s.;  Duvergier,  S.,  32.  2.  642. 

(•<)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  31  et  32. 
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1882,  qui  autorisa  les  enfants  mineurs  à  contracter  un  enga- 
geinent  volontaire  ou  conditionnel  clans  l'armée  et  à  entrer 
dans  les  écoles  du  Gouvernement  à  l'âge  fixé  par  les  lois  e^ 
]  èglements,  en  faisant,  avec  le  consentement  exprès  et  spécial 
de  leur  père,  à  défaut  du  père,  de  la  mère,  et  à  défaut  des 
père  et  mère  avec  le  consentement  de  la  famille,  une  décla- 
lation  d'option  pour  la  nationalité  française,  qui  ne  devait 
être  reçue  qu'après  les  examens  d'admission  et  s'ils  étaient 
favorables  (^). 

476.  Le  législateur  de  1889  est  allé  plus  loin  sous  certains 
rapports,  et  s'est  efforcé  de  concilier  les  principes  avec  le 
double  désir  d'assurer  l'unité  de  nationalité  au  sein  de  la 
famille  et  d'augmenter  le  nombre  des  ressortissants  de  la 
France.  Aux  enfants  mineurs  déjà  nés  du  naturalisé,  il  a 
conféré  la  qualité  de  Français  avec  faculté  de  répudiation;  à 
ses  enfants  majeurs  et  à  sa  femme,  il  a  laissé  la  qualité 
d'étrangers,  tout  en  leur  ouvrant  une  double  voie  pour  se 
placer  sous  notre  allégeance.  On  verra  cependant  qu'il  est 
moins  facile  qu'autrefois  aux  enfants  majeurs  du  naturalisé 
de  se  rattacher  par  leur  propre  volonté  à  la  nouvelle  nationa- 
lité de  leur  père. 

L'art.  12,  al.  2  et  3,  G.  civ.  est  ainsi  conçu  :  «  La  femme 
mariée  à  un  élrancjer  qui  se  fait  naturaliser  Français  et  les 
enfants  majeurs  de  l'étranger  naturalisé  pourront,  s'ils  le 
demandent,  obtenir  la  qualité  de  Français,  sans  condition  de 
stage,  soit  par  le  décret  qui  confère  cette  qualité  au  mari,  ou 
au  père  ou  à  la  mère,  soit  comme  conséquence  de  la  déclara- 
lion  qu'ils  feront  dans  les  termes  et  sous  les  conditions  de 
l'art.  9.  —  Devicjinent  Français  les  enfants  mineurs  d'un  père 
ou  d'une  mère  survivant  qui  se  font  naturaliser  Français^  à 
moins  que,  dans  Vannée  qui  suivra  leur  majorité,  ils  ne  décli- 
nent cette  qualité  en  se  conformant  aux  dispositions  de  l'art.  S 
paragraphe  4.  )> 

477.  Les  effets  de  la  naturalisation  quant  à  la  famille  du 
naturalisé  sont  contenus  dans  les  propositions  suivantes. 


(')  Hue.  I,  n.  2C6;  Despagnet,  2e  édit.,  n.  191  et  192;  Weiss,  I,  p.  355;  Cogor- 
dan,  p.  166. 
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1°  Les  enfants  du  naturalisé  nés  après  la  naturalisation 
sont  Français  y'î^/r  sanguinis  ('). 

478.  2'  Ses  enfants  mineurs  déjà  nés  ont  aussi  la  qualité  de 
Français.  Mais  il  leur  est  permis  de  la  répudier  en  se  confor- 
mant aux  dispositions  de  l'art.  8-4°,  dans  Tannée  de  leur 
majorité  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  qui  régit, 
provisoirement  au  moins,  leur  statut  personnel.  La  loi  les 
assimile  donc  aux  enfants  qui,  nés  en  France  d'un  étranger 
(jui  n'y  est  pas  né  lui-même,  sont  domiciliés  dans  notre  pays 
lors  de  leur  majorité. 

Cette  proposition  est  applicable,  le  texte  ne  comportant 
aucune  distinction,  aussi  bien  aux  mineurs  émancipés  qu'à 
ceux  qui  ne  le  sont  pas  ('■),  et  aux  enfants  naturels  comme  aux 
enfants  légitimes  (^). 

479.  On  remarquera  au  surplus  que  l'enfant  est  ainsi  as- 
socié au  changement  de  nationalité,  non  seulement  de  son 
père  pendant  le  mariage  ou  après  sa  dissolution  par  la  mort 
de  la  femme  ou  le  divoi'ce,  mais  encore,  si  le  père  est  décédé, 
de  sa  mère  survivante  (^). 

Mais,  malgré  la  généralité  du  texte,  d'ailleurs  mal  rédigé 
en  tant  qu'il  semblerait  exiger  que  le  niariage  fût  dissous  et 
la  naturalisation  accordée  au  «  survivant  »,  il  est  permis  de 
soutenir  que  l'enfant  naturel  ne  participerait  à  la  natura- 
lisation de  l'un  de  ses  auteurs  que  tout  autant  que  c'est  la 
nationalité  de  ce  dernier  qui  a  déterminé  sa  propre  natio- 
nalité d'origine.  Dans  cette  opinion,  la  naturalisation  de  la 
mère  d'un  enfant  naturel  reconnu  par  ses  deux  auteurs  dans 
un  seul  et  même  acte,  quoique  survenue  après  la  mort  du 
père,  ne  profiterait  pas  à  l'enfant  (^). 

480.  D'après  la  circulaire  du  28  août  1893  \^),  la  qualité  de 
Français  peut  être  définitivement  consolidée  sur  la  tête  des 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  405,  n.  3. 

(')  Gimpistron,  n.  136, 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  405,  n.  5,  et  p.  408,  n.  15.  —  Cpr.  Nancy,  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck. 

(*)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  405,  n.  6;  Hue,  I,  n.  266;  Beudant,  I,  n.  30;  Des- 
pagnet,  n.  140-3'  a,  p. 286;  Weiss,  I,  p.  331  ;  Cogordan,  p.  167;  Campiàlron,  n.  137. 

(6)  Weiss,  I,  p.  334. 

(*)  Modèle  n.  6.  —  Gampistron,  n.  136. 
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enfants  du  naturalisé,  au  moyen  d'une  déclaration  par  la- 
quelle ils  renoncent  à  leur  i'acullé  de  répudier  la  nationalité 
française,  et  celte  déclaration  doit  être  faite,  soit  par  les  inté- 
ressés eux-mêmes,  s'ils  se  trouvent  dans  Tannée  de  leur  ma- 
jorité, soit  en  leur  nom,  s'ils  sont  encore  niineurs,  par  leurs 
représentants  légaux.  Cette  praticfue  nous  paraît,  en  ce  qui 
concerne  les  enfants  mineurs,  absolument  illégale  (*)  :  elle 
les  prive,  malgré  eux,  en  tout  cas  sans  aucune  manifestation 
personnelle  de  leur  volonté,  de  la  faculté  que  la  loi  a  préci- 
sément voulu  leur  réserver  pour  leur  majorité,  et  cela  sans 
aucune  espèce  de  compensation,  puisqu'ils  sont  d'ores  et  déjà 
Français.  Elle  leur  enlève  donc  un  droit,  sans  leur  en  donner 
aucun  en  échange. 

481.  3°  Légitimes  ou  naturels  (^),  les  enfants  de  l'étranger 
majeurs  lors  de  la  naturalisation  peuvent  demander  à  être 
compris  dans  le  décret,  sans  avoir  à  justifier  de  l'accomplis- 
sement d'aucune  des  conditions  ordinaires,  dont  leur  tient 
lieu  la  naturalisalion  de  leur  auteur.  Mais  le  gouvernement 
reste  libre  de  le  leur  refuser,  car  il  ne  s'agit  que  d'une  natu- 
ralisation de  faveur  (^). 

Au  contraire,  ils  peuvent  réclamer  comme  un  droit  la  qua- 
lité de  Français,  en  faisant  une  déclaration  dans  les  termes 
de  l'art.  9,  tel,  selon  nous,  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du 
22  juillet  1893  (*)  :  mais  ils  ne  sont  admis  à  la  faire  que  sous 
les  conditions  de  cet  article,  c'est-cà-dire  que  s'ils  sont  encore 
dans  les  délais  fixés.  Sur  ce  point  le  législateur  de  1889  s'est 
montré  moins  libéral  que  celui  de  1851,  qui  les  autorisait  à 
réclamer  la  nationalité  française  dans  l'année  qui  suivait  la 
naturalisation  de  leur  auteur.  11  a  estimé  que  ce  cas  de  bien- 
fait de  la  loi  devait  être  restreint  aux  enfants  qui,  par  leur 
âge,  n'échappent  pas  aux  charges  militaires  que  la  France 
impose  à  ses  ressortissants  (').  Mais  il  ne  l'a  pas  subordonné 


(M  Conlra  :  Aiibry  et  Rau,  I.  §  73,  p.  406,  n.  8. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p  398,  n.  31  et  32,  et  §  73,  p.  417,  n.  54. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  398,  n.  33. 
(*)  Cf.  supra,  n.  385  s.  et  420. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  ip.  397,  n.  29;   Hue,  I,  n.  265;  Beudant,   I,  n.  33; 
Despagnet,  n.  140  3"  c;  Weiss,  I,  p.  359  ;  Audinet,  J.Clunet,  1889,  p.  203.  — Douai, 
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du  moins  à  la  naissance  des  enfants  en  France  :  sans  quoi 
cette  partie  de  l'art.  12  n'aurait  été  qu'une  inutile  répétition 
de  Tart.  9  ('). 

Les  enfants  majeurs  jouissent  d'ailleurs  de  ces  deux  facultés 
lorsque  la  naturalisation  de  leur  mèi'e  survient  après  le  décès 
de  leur  père.  Mais  elles  ne  sauraient  leur  appartenir  si  elle 
n'était  que  divorcée  ou  séparée  de  corps,  puisque  leur  exer- 
cice ne  saurait  faire  régner  alors  l'unité  de  nationalité  dans 
la  famille  (*). 

482.  4^  La  femme  du  naturalisé  est  dans  la  même  situation 
que  les  enfants  majeurs  de  celui-ci  :  une  double  voie  lui  est 
ouverte,  comme  à  eux  et  sous  les  mêmes  conditions,  pour 
devenir  Française,  et  cela  alors  même  qu'elle  serait  séparée 
de  corps,  car  la  séparation  pourrait  cesser  par  la  réconcilia- 
tion des  époux  et  l'unité  de  nationalité  de  la  famille  redevenir 
de  la  sorte  tout  aussi  désirable,  ou  que,  Française  d'origine, 
elle  serait  devenue  étrangère  par  son  mariage  (^). 

Antérieurement  elle  pouvait  seulement  demander  à  être 
associée  à  la  naturalisation  de  son  mari,  et. même  en  pratique, 
en  conformité  d'un  avis  de  la  section  de  législation  du  con- 
seil d'Etat  en  date  du  24  juillet  1883  (*),  avant  de  statuer  sur 
cette  naturalisation,  on  la  mettait  en  demeure  de  faire  con- 
naître ses  intentions  à  cet  égard,  de  façon  à  prévenir  tout 
malentendu.  En  admettant  la  femme  qui  est  encore  dans  les 
délais  de  l'art.  9  à  faire  une  déclaration  dans  les  termes  de 
celui-ci,  la  loi  nouvelle  lui  a  donc  facilité  l'acquisition  de  la 
nationalité  française  (^). 

Toutefois  elle  ne  peut  choisir  entre  les  deux  moyens  qui 
s'otfrent  à  elle  d'accéder  à  cette  nationalité  que  tout  autant 

H  juin  1891,  Gaz.  Pal.,  24  juill.  1891.  —  Cf.  Cogordan,  p.  168.  —  Cpr.  cep.  Col- 
met  de  Santerre,  I,  n.  37  bis. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  417,  n.  56;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  86  et  146;  Vin- 
cent, n.  13i  et  135.  —  Cf.  cep.  Cogordan,  p.  168. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  397,  n.  30;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  88. 

H  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  397,  n.  29;  Weiss,  I,  p.  359  ;  Campistron,  n.  131; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  86. 

(*)  Rev.  gén.  d'admin.,  1884,  H,  p.  212. 

{^)  Beudant,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  265;  Despagnet,  n.  140-3°  b  et  c;  Cogordan, 
p.  168;  Weiss,  I,  p,  354,  note  2,  et  p.  358.  —  Cf.  Cohendy,  Le  Droit,  2-3  nov.  1889. 
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qu'elle  est  majeure.  Mineure  au  contraire,  il  semble  bien 
que,  conformément  aux  principes,  elle  ne  puisse,  à  raison 
de  son  incapacité,  être  comprise  dans  le  décret  de  natu- 
ralisation qui  intervient  en  faveur  de  son  mari.  Mais  du  moins 
peut-elle  alors  devenir  Française  en  faisant  par  aniicipaiion  la 
déclaration  de  l'art.  9,  en  conformité  des  règles  qui  gouver- 
nent cette  hypothèse,  car  Fart.  12  n'exige  nullement,  pour 
qu'elle  puisse  la  faire,  qu'elle  soit  majeure  elle-même.  Elle 
n'est  donc  pas  réduite,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu,  à  remplir  les 
conditions  ordinaires  pour  obtenir  sa  naturalisation  (^). 

483.  Les  trois  propositions  suivantes  donnent  la  solution 
des  questions  transitoires  que  soulève  l'application  du  nouvel 
art.  12,  2'  et  3'  alinéas. 

V  Les  enfants  mineurs  d'un  étranger  âé^]h  nés  lors  de  sa 
naturalisation,  survenue  avant  que  la  loi  de  1889  ne  fût  entrée 
en  vigueur,  sont  devenus  Français,  sauf  faculté  de  répudia- 
tion, si  l'année  de  leur  majorité  n'était  pas  encore  expirée  lors 
de  la  publication  de  la  loi  nouvelle.  Cette  loi  a  pu  les  saisir 
aussitôt,  puisqu'il  ne  résultait  pour  eux  de  la  loi  de  1851  qu'une 
faculté  non  encore  exercée  et  qui,  comme  telle,  n'étant  pas 
constitutive  d'un  droit  acquis,  a  pu  être  remplacée  par  une 
autre.  Ils  sont  restés  étrangers,  au  contraire,  dans  le  cas  où 
l'année  de  leur  majorité  était  déjà  expirée  lors  de  la  publica- 
tion de  la  loi  de  1889.  En  effet,  d'une  part,  l'application  de 
celle-ci  les  aurait  rendus  Français  sans  faculté  de  répudiation, 
et,  d'autre  part,  leur  situation  s'était  définitivement  fixée  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1851,  puisqu'ils  avaient  laissé  passer  le 
délai  qu'elle  leur  impartissait  sans  réclamer  la  nationalité 
française  (-). 

2°  Les  enfants  maieurs  lors  de  la  naturalisation  de  leur 
père,  survenue  avant  (]ue  la  loi  de  1889  ne  fût  devenue  obliga- 
toire, ont  pu,  en  vertu  de  cette  loi,  acquérir  la  qualité  de 
Français,  s'ils  se  trouvaient  encore  dans  les  délais  du  N.  art. 


(')  Beudant,  I,  n.  33,  p.  56;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  147.  —  Contra  :  .\ubry  et 
llau,  I,  §72,  p.  396,  n.  27. 

(^j  Gampistron,  n.  233  ;  Rouard  de  Gard,  p.  193.  —  Nancy,  25  mars  1890,  S. ^ 
92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck.  —  Cotiba  :  Aubry  et  Rau,  1,  §  73, 
p.  407,  n.  10  et  11  ;  Weiss,  I,  p,  367  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  91. 
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0,  en  faisant  une  déclaration  conforme  à  ses  prescriptions. 
Quant  t\  la  faculté  que  leur  accordait  la  loi  de  1851  (art.  2) 
(le  faire  celte  déclaration  dans  l'année  de  la  naturalisation  de 
leur  auteur,  ils  l'ont  perdue  :  elle  n'aurait  constitué  pour  eux 
un  droit  acquis  que  s'ils  l'avaient  exercée  ('). 

3°  La  femme  de  l'individu  naturalisé  avant  que  la  loi  de 
1889  ne  fût  devenue  obligatoire  n'a  pas  pu  profitei*,  selon 
nous,  de  la  disposition  du  N.  art.  12,  al.  2,  pour  faire,  dans  le 
cas  où  elle  se  trouvait  encore  dans  les  délais  du  N.  art.  9, 
une  déclaration  conforme  à  cet  article.  En  ne  se  faisant  pas 
comprendre  dans  le  décret  qui  a  conféré  la  naturalisation  à 
son  mari,  elle  a  complètement  épuisé  son  droit  tel  qu'il  était 
anciennement,  et  sa  situation  se  trouve  donc  définitivement 
réglée  :  elle  reste  étrangère. 

c.  De  la  nalurulisaiion  .'p'ciale  dont  peuvent  bénéficier  les  descendanls  des 

velirjionnaires. 

484.  La  loi  des  9-15  décembre  1790  (art.  22),  confirmée 
par  la  constitution  de  1791  (tit.  II,  art.  2),  permettait,  à  tout 
étranger  descendant  d'un  Français  expatrié  pour  cause  de 
religion,  d'acquérir  la  qualité  de  Français,  sous  la  seule  con- 
dition de  revenir  en  France  et  d'y  fixer  son  domicile.  «  Tou- 
tes personnes,  disait  l'art.  22,  qui,  nées  en  pays  étranger, 
descendent,  à  quelque  degré  que  ce  soit,  d'un  Français  ou 
d'une  Française  expatriés  pour  cause  de  religion,  sont  décla- 
rés naturels  Français,  et  jouiront  des  droits  attachés  à  cetl(ï 
qualité,  si  elles  reviennent  en  France,  y  fixent  leur  domicile 
et  prêtent  le  serment  civicjue.  Les  fils  de  famille  ne  pourront 
user  de  ce  droit  sans  le  consentement  de  leurs  père,  mère, 
aïeul  ou  aïeule,  qu'autant  qu'ils  seront  majeurs  et  jouiront 
de  leurs  droits.  » 

La  doctrine,  d'une  façon  presque  unanime  (^),  et  la  jurispru- 
dence étaient  d'accord  pour  reconnaître  que  cette  disposition 

(*)  Contra  :  Weiss,  I,  p.  366  ;  Campistron,  n.  233.  —  Trib.  civ.  Lille,  7  août  1890, 
RiV.prat.  de  dr.  intern.  privé,  1890-91,  1,  p.  lo3. 

(«)Aubry  et  Hau,  4^  édit.,  I,  §  ^0,  p.  244,  n.  32;  Demolombe,  I,  n.  167  bis; 
Weiss,  I,  p.  368;  de  FoUeville,  n.  220  et  221;  Cogordan,  p.  74;  Fuzier-Ilerman, 
art.  9,n.  3i  s.  —  Paris,  29  sept.  1847,  D.,  47.  2.  212,  P.,  48,  I,  501.  —  Aix,  15  mars 
1866,  S.,  66.  2.  171.  —  Contra  :  Deinanle,  2«  édit.,  i,  n.  20  bis,  IV. 
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n'avait  été  abrogée  ni  pai*  le  code  civil,  ni  par  les  lois  pos- 
térieures. Et  en  1881,  notamment,  le  bénéfice  en  avait  été 
appliqué  à  M.  Victor  Cherbuliez.  L'art.  4  de  la  loi  de  1889 
confirme  législativement  cette  solution  :  «  Les  descendants  des 
familles  proscrites  lors  de  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes 
continueront  à  bénéficier  des  dispositions  de  la  loi  du  15  dé- 
cembre 1790,  mais  à  la  coîidition  d'un  décret  spécial  pour 
chaque  demandeur.  Ce  décret  ne  produira  d'effet  que  pour 
l'avenir.  »  Mais  l'étude  des  conditions  et  des  effets  de  ce  mode 
d'acquisition  de  la  nationalité  française  va  montrer  que  la  loi 
nouvelle  en  a  complètement  modifié  la  nature. 

485.  Conditions.  —  1°  Celui  (|ui  se  prévaut  de  l'art.  4  doit 
d'abord  descendre,  à  un  degré  quelconque,  d'un  Français  ou 
d'une  Française  qui  se  sont  expatriés  à  la  suite  de  la  révoca- 
tion de  l'édit  de  Nantes  (').  La  loi  de  1790,  plus  large  au 
moins  dans  ses  termes,  disait  «  pour  cause  de  religion  »,  et 
certains  estiment  que  le  nouveau  texte  comporte  encore  cette 
libérale  interprétation  p). 

On  s'était  demandé,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1790,  si  le 
descendant  devait  être  né  en  pays  étranger,  comme  elle  le 
prévoyait,  ou  avait  pu  naître  en  France  (^)  ;  si  elle  profitait, 
non  seulement  aux  descendants  déjà  nés  lors  de  sa  publica- 
tion, mais  encore  à  ceux  qui  n'étaient  nés  que  par  la  suite  (^)  ; 
si  son  bénéfice  pouvait  être  invoqué  aussi  bien  par  les  des- 
cendants d'une  femme  que  par  ceux  qui  descendaient  d'un 
homme  (°).  Mais  toutes  ces  difficultés,  généralement  résolues, 
et  avec  raison,  dans  le  sens  le  plus  large,  ne  sauraient  plus 
se  poser  en  présence  de  notre  texte,  qui  ne  contient  le  germe 
d'aucune  distinction  (^). 

De  même  il  parait  certain  que  le  fait  d'avoir  accompli  un 


(^)  Demolombe,  1,  n.  167  ;  Weiss,  I,  p.  371  ;  Despagnet,  n.  134  ;  Gogordan,  p.  73. 

(2)  Aubry  etRau,  I,  §  72,  p.  402,  n.  45. 

(3)  Dans  le  dernier  sens  :  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  I,  §  70,  p.  244,  n.  39;  Weiss, 
I,  p.  3GS.  —  Conlra  :  Brocher,  Cours  de  dr.  inlern.  privé,  I,  p.  239. 

(*)  Dans  le  dernier  sens  :  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  I,  §  70,  p.  244,  n.  32;  Weiss, 
I,  p.  368;  Despagnet,  n.  134;  Gogordan,  p.  74.  —  Paris,  29  sept.  1847,  précité.  — 
Contra  :  Girc.  min.  du  22  déc.  1842,  D.,  47.  2.  212,  note  1,  P.,  48.  I.  501,  note. 

(S)  Dans  le  sens  de  TafTlrmative,  Aix,  15  mars  1866,  précité. 

(«)  Rouard  de  Gard,  p.  121. 
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acte  de  nature  ù  eiiti'aiiier  la  perle  de  la  (jualité  de  Français 
ne  priverait  pas  le  descendant  d'un  religionnaire  du  droit 
d'invoquer  notre  disposition.  On  n'a  pu  soutenir  le  contraire 
qu'en  prétendant,  contre  toule  vraisendjlance,  (ju'elle  avait 
conféré  de  plein  droit  celte  qualité  aux  descendants  des  réfu- 
giés, alors  qu'elle  leui'  a  simplement  facilité  les  moyens  de 
l'acquérir  :  n'ayant  pas  encore  cette  qualité,  les  intéressés 
n'ont  donc  pas  pu  la  perdre  [)ar  anticipation  ('). 

486.  2°  Le  postulant,  dont  la  demande  doit  être  dûment 
autorisée,  s'il  est  mineur  (^),  doit  ensuite  venir  habiter  la 
Fi'ance  et  y  fixer  son  domicile. 

Ces  deux  premières  conditions,  qui  étaient  autrefois  suffi- 
santes, car  la  prestation  du  serment  civique  n'était  exigée  par 
la  loi  de  1790  que  pour  la  jouissance  des  droits  politiques  (^), 
ne  le  sont  plus  aujourd'liui. 

487.  3°  Effectivement  le  postulant  qui  remplit  les  deux  pré- 
cédentes conditions  doit  en  outre  obtenir  un  décret  spécial 
qui  lui  confère  la  nationalité  française.  Et  il  résulte  de  la 
discussion  de  la  loi  de  1889  que  le  gouvernement  est  libre 
de  re[)Ousser  sa  demande  :  il  jouit  à  cet  égard  d'un  pouvoir 
discrétionnaire.  L'étranger  devient  donc  Français  désormais, 
non  plus  en  vertu  du  bienfait  de  la  loi  et  par  un  acte  de  sa 
seule  volonté,  mais  en  vertu  d'une  naturalisation  qui  est  seu- 
lement dispensée  des  conditions  ordinaires  (''),  et  qui  d'ailleurs, 
par  exception  à  la  règle  générale,  peut  être  conférée  même  à 
un  mineur,  pourvu  qu'il  soit  muni  du  consentement  de  ses 
père  ou  mère,  aïeul  ou  aïeule  (^). 

488.  Effets.  —  Quels  sont  les  efTets  de  cette  naturalisation 
spéciale?  Sous  l'empire  de  la  loi  de  1790  on  décidait,  en  se 

(')  Aubry  et  Ran,  I,  §  72,  p.  403,  n.  48;  Despagnet,  n.  134;  Weiss,  I,  p.  369; 
Cûgordan,  p.  74;  de  Folleville,  n.  222.  —  Aix,  15  mars  1866,  précité.—  Contra  : 
Req.  rej  ,  13  juin  1811,  S  ,  11.  1.  290,  D.,  Rép.,  \o  Droit  civil,  n.  487. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  403,  n.  49. 

(•')  Aubry  et  Rau,  4^  édit.,  I,  §  70,  p.  24 i,  n.  31  ;  Weiss,  I,  p.  372  ;  de  Folleville, 
n.  221,  note  1  ;  Fœlix,  ]\ev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1845,  H,  p.  323.  —  Cire,  du  Min.  des 
aiï.  étr.,  1<T  mai  1890,  Rev  prat.  de  dr.  intern.  privé,  1890-91,  3,  p.  12. 

{*)  Déclaration  de  M.  Ratbie  au  sénat,  Journ.  officiel,  Déb.  -pari.,  1887,  p.  111. 

(5)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  402,  n.  46;  Hue,  I,  n.  264;  Despagnet,  n.  134; 
Weiss,  I,  p.  370  et  372;  Cogordan,  p.  73;  Campislron,  n.  47;  Rouard  de  Gard, 
p.  122. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  2i 
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fondant  sur  les  expressions  «  naturels  français  »  et  sur  la  rédac- 
tion, partie  au  présent,  partie  au  futur,  de  Tart.  22,  que  l'ac- 
quisition de  la  nationalité  française  remontait,  pour  les  des- 
cendants nés  avant  sa  publication,  à  cette  publication  même, 
et,  pour  ceux  qui  étaient  nés  depuis,  au  jour  de  leur  nais- 
sance (^).  Le  législateur  de  1889  a  expressément  déclaré,  au 
contraire,  que  le  décret  ne  produirait  d'effet  que  pour  l'avenir, 
ce  qui  est  logique,  puis(jue  la  naturalisation  ne  rétroagit 
jamais  (-). 

489.  On  remarquera  toulefois  que  l'art.  4  ne  prononce  pas 
ce  nom  de  naturalisation  :  c'est  que  ce  mode  spécial  d'ac- 
quisition de  la  nationalité  française  est  un  peu  à  part  dans 
notre  droit.  On  en  a  conclu,  avec  grande  apparence  de  raison  : 
l^'que  ce  mode  de  nationalisalion  rend  immédiatement  éligible 
aux  assemblées  législatives.  L'art.  3  de  la  loi  1889  ne  vise,  par 
ses  termes  comme  par  sa  place,  que  le  naturalisé  ordinaire,  et 
nullement  les  descendanls  des  religionnaires,  et  ceux-ci,  est-il 
dit,  «  continuent  à  bénéficier  des  dispositions  »  de  la  loi  de 
1790,  laquelle  conférait  certainement  la  plénitude  des  droits 
politiques  (^).  —  2""  Qu'il  ne  produit  pas  d'effets  collectifs  :  il 
requiert  d'abord  un  décret  spécial  pour  chaque  demandeur, 
et  l'art.  12,  al.  2  et  3,  est  ensuite,  pour  les  mêmes  motifs  que 
l'art.  3  de  la  loi,  tout  à  fait  inapplicable  à  notre  hypothèse  (^). 

490.  Tel  est  le  second  mode  d'acquisition  de  la  nationalité 
française,  la  naturalisation.  Dans  toutes  nos  explications  il  n'a 
été  question  que  de  la  naturalisation  en  France.  On  trouvera 
dans  les  auteurs  spéciaux  (^)  les  règles  qui  gouvernent  la  na- 


(')  Merlin,  Rép.,  v"  Religionnaites,  §  10,  n.  7;  Aubry  et  Rau,  4*"  édit.,  I,  §  70, 
p.  245,  n.  34;  Demolombe,  I,  n.  167;  Hue,  I,  n.  264;  Beudant,  I,  n.  29;  Despagnet, 
n.  134;  Cogordan,  p.  73;  de  Folleville,  n.  223  s.  —  Req.  rej.,  17  juin  1813,  cité  par 
Merlin,  loc.  cit.  —  Cf.  Desèze,  Considlation,  S.,  1811.  1.  290. 

(2)  Weiss,  I,  p,  373  ;  Canipistron,  n.  70. 

(^)  Despagnet,  n.  134;  Weiss,  I,  p.  373;  Gainp'stron,  n.  129;  Rouard  de  Gard, 
p.  123  et  124;  Vincent,  p.  114.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  1,  §  73  /er,  p.  430,  n.  5; 
Beudant,  I,  p.  46,  note  1  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  95. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  403,  n.  49;  Despagnet,  n.  134;  Weiss,  I,  p.  373; 
Rouard  de  Gard,  p,  124  et  125.  —  Contra  :  Beudant,  I,  p.  47,  note  1  ;  Campistron, 
n.  139  et  140. 

(S)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73  bis,  p.  422  s  ;  Hue,  I,  n.  238-249  ;  Weiss,  I,  p.  374  422  ; 
Gogordan,  p.  134-141  ;  Despagnet,  n.  142;  Audinet,  J.  Clunet,  1898,  p.  23  s. 
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tui'alisation  en  Algérie,  dans  les  colonies  et  les  pays  de  pro- 
ieclorat. 

3.  De  r annexion  (^). 

491.  [/annexion  est  la  réunion  de  tout  ou  partie  d'un  pays 
h  un  autre.  Elle  ne  nous  occupera  ici  qu'en  tant  qu'elle 
eulraîne  le  changement  de  nationalité  des  habitanls  i\\}  pays 
annexé.  Encore  nous  limilerons-nous  à  la  théorie  de  l'an- 
nexion, car  il  n'entre  pas  dans  le  cadre  de  cet  ouvrage  de 
retracer  l'histoire  des  annexions  réalisées  par  la  France  et 
d'étudier  les  très  nombreuses  difficultés  auxquelles  elles  ont 
donné  lieu  (-). 

492.  L'assujettissement  d'un  pays  n'a  pas  toujours  eu  pour 
effet  de  conférer  à  ses  ressortissants  la  nationalité  du  vain- 
queur. Dans  les  temps  primitifs,  comme  de  nos  jours  dans 
quelques  peuplades  sauvages,  le  massacre  était  la  suite  inévi- 
table de  la  conquête.  Puis,  à  l'extermination  succéda  la  ser- 
vitude. Suivant  l'état  de  civilisation  du  conquérant  ou  du 
vaincu,  leur  communauté  ou  leur  diversité  d'origine  et  de 
mœurs,  celui  ci  est  tantôt  réduit  en  esclavage,  tantôt  simple- 
ment rattaché  h  la  cité  par  les  liens  d'une  sujétion  qui  en 
fait,  à  des  degrés  différents,  un  inférieur  dans  le  nouvel  Etat 
dont  il  dépend.  Avec  les  progrès  du  droit  des  gens  apparaît 
la  conception  moderne,  qui  fait  simplement  passer  les  ressor- 
tissants du  pays  annexé  sous  l'allégeance  de  l'annexant  et 
les  place  sur  un  pied  de  parfaite  égalité  avec  leurs  nouveaux 
concitoyens.  Le  respect  de  la  liberté  individuelle,  et  aussi  le 

(-')  Selosse,  Traité  de  Vannexion  au.  lerritoiie  français  et  de  son  démembre- 
ment, Paris,  1880;  Haranger,  Des  ckangemenls  de  nationalité  jiar  suite  d'an- 
nexion et  de  dé/ueuibrement  du  territoire  (Tlièse,  Paris),  1880;  Herbaux,  De  la 
qualité  de  Français  acquise  ou  perdue  par  suite  d'une  annexion;  J.  Cabouat,  Les 
■annexions  de  territoire  et  leurs  principales  conséquences  (Thèse,  Paris),  1881  ; 
Hoiiard  de  Gard,  Les  annexions  et  les  plébiscites  dans  l'histoire  contemporaine, 
Eludes  de  droit  inlernational,  Paris,  1S90,  p.  37  s. 

(-)  Cf.  à  ce  sujet  Aubry  et  Rau,  I,  §  75  bis,  p.  448  s.  ;  Demoloml)e,  I,  n.l78  ;  Lau- 
rent, 1,  n.  354  s.;  Hue,  1,  n.  251-253,  298  301  ;  Despagnet,  n.  145  et  146;  Weiss,  I, 
■p.  537-569,  Gogordan,  p.  332-398  ;  Spire,  JÏ/^/c/e  juridique  sur  la  condition  des 
Alsaciens-Lorrains  au  point  de  vue  de  la  nalionalité  (Thèse,  Nancy\  1879  ;  Gil- 
brin.  Essai  sur  la  condition  juridique  des  Alsaciens-Lorrains  (Thèse,  Pari?>), 
1884  ;  Brunel,  Co7. séquences  juridiques  de  l'annexion  de  la  Savoie  et  de  Nice  à 
lu  France  (Thèse,  Paris),  1890. 
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respect  de  ce  principe  primordial  que  tout  changement  de 
nationalilé  implique  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  de 
l'intéressé,  ont  enfin  transformé  l'ancienne  annexion,  qui,  de 
brutale  qu'elle  était,  est  devenue  en  un  certain  sens  volon- 
taire, soit  parce  que  ceux  qu'elle  atteint  sont  parfois  appelés 
à  la  sanctionner  par  leur  vote,  par  un  plébiscite,  soit  parce 
que  le  plus  souvent  on  leur  reconnaît  du  moins  le  droit,  par 
une  option  expresse  ou  tacite,  de  décliner  la  nationalité  de 
l'annexant  et  de  resserrer  ainsi  le  lien  qui  les  unissait  déjà  au 
pays  démembré. 

493.  Dans  l'antiquité,  Rome  octroya  d'abord  généreuse- 
ment la  civitas  cinn  suffragio  aux  peuples  dont  ses  armes 
avaient  triomphé  :  par  cette  habile  politique  elle  essayait 
de  s'assimiler  ceux  qu'elle  avait  soumis.  Mais  à  mesure 
qu'augmentait  l'éclat  de  la  puissance  et  de  la  majesté  romai- 
nes, elle  se  montra  de  plus  en  plus  jalouse  de  son  droit  de 
cité,  l'accordant  parfois  dépouillé  du  droit  de  sulFrage,  quel- 
quefois même  du  conmibium,  ou  le  refusant  plus  souvent  tout 
à  fait  aux  peuples  vaincus,  qui  venaient  grossir  les  rangs  des 
pérégrins.  On  sait  que  l'intérêt  fiscal  seul  détermina  les  empe- 
reurs à  conférer  la  civitas  à  des  contrées  entières,  et  Gara- 
calla  à  l'étendre  à  tous  les  sujets  libres  de  l'Empire,  abstrac- 
tion faite  des  barbares. 

494.  Dans  l'ancienne  France  la  réunion  d'un  pays  au 
royaume  entraînait  la  dénationalisation  de  ses  habitants  et 
leur  conférait  la  qualité  de  Français.  Si  Dumoulin  (')  semble 
exiger  que  ce  changement  d'allégeance  soit  consacré  par  un 
acte  formel  du  souverain,  ordonnance  ou  lettres  patentes, 
Pothier  (-)  ne  le  subordonne  à  rien  de  semblable.  «  Il  est 
certain,  dit-il,  que  lorsqu'une  province  est  réunie  à  la  cou- 
ronne, ses  habitants  doivent  être  regardés  comme  Français 
naturels,  soit  qu'ils  y  soient  nés  avant  ou  après  la  réunion.  Il 
y  a  même  lieu  de  penser  que  les  étrangers  qui  seraient  éta- 
blis dans  ces  provinces,  et  y  auraient  obtenu,  suivant  les  lois 
qui  y  sont  établies,  les  droits  de  citoyen,  devraient  après  la 

(')  Coutume  de  l'aris,  titre  Des  fiefs,  §20.  —  Cf.  Chopin,  Trallé  du  domainPy 
liv.  I,  tit.  V. 

(^)  Traité  des  personnes,  l^e  part.,  tit.  II,  sect.  1,  n.  43  et  44. 
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réunion  être  considérés  comme  citoyens,  ainsi  que  les  habi- 
tants originaires  de  ces  provinces,  ou  du  moins  comme  des 
étrangers  naturalisés  en  France.  —  Lorsqu'au  contraire  une 
province  est  démembrée  de  la  couronne,  lorsqu'un  pays  con- 
quis est  rendu  par  le  traité  de  paix,  les  habitants  changent 
de  domination.  De  citoyens  qu'ils  étaient  devenus  au  moment 
de  la  conquête  ou  depuis  la  conquête,  s'ils  sont  nés  avant  la 
réunion,  de  citoyens  qu'ils  étaient  par  leur  naissance  jusqu'au 
temps  du  démembrement  de  la  province,  ils  deviennent 
étrangers.  » 

495.  Mais   la   dénationalisation,    qui   atteint,    semble-t-il, 
quoique  Pothier  ne  soit  pas  sur  ce  point  très  explicite,  à  la 
fois  les  individus  originaires  du  pays  annexé  et  ceux  qui  n'y 
sont  que  domiciliés,  ne   leur  est  plus  de  son  temps  absolu- 
ment imposée.  Jusque   vers   le  milieu  du  xvn^  siècle,  ils  n'y 
échappaient  qu'à   la  condition  de   s'expatrier  et  de  liquider 
tout  ce  qu'ils   possédaient,  meubles  et  immeubles,  dans  le 
pays.  Le  traité  de  capitulation  d'Arras  de  1640  consacra,  pour 
la   première  fois,  le   droit  de  s'y   soustraire   en  transférant 
son  domicile  ailleurs,  dans  un  certain  délai,  et  en  transpor- 
tant tous   ses   meubles  en  ce  nouveau   lieu.  Et  cette  faculté 
fit  l'objet  d'une  clause  semblable  dans  les  traités  de  Ryswick, 
de  1697,  d'Utrecht,  de   1713,  et  de   Rastadt,  de  1714.  Aussi 
Pothier  (')  écrit-il  que  les  habitants  d'une  province  démembrée 
de  la  couronne  «  peuvent  conserver  la  qualité  et  les  droits 
de  citoyens,  en  venant  s'établir  dans  une  autre  province  de  la 
domination  française;  car,  comme  ils  ne  perdraient  la  qualité 
de  citoyens  qui  leur  était  acquise,  en  continuant  de  demeurer 
dans  la   province  démembrée,  ou  rendue  par  les  traités  de 
paix,  que  parce  qu'ils  seraient  passés  sous  une  domination 
étrangère,  et  qu'ils  reconnaîtraient  un  autre  souverain,  il  s'en- 
suit que,  s'ils  restent   toujours  sous   la   même  domination, 
s'ils  reconnaissent  le  même   souverain,  ils  continuent  d'être 
citoyens,  et  demeurent  dans  la  possession  de  tous  les  droits 
attachés  à  cette  qualité.  » 

496.  Avec  le  traité  de   Campo-Formio,  de  1797,  la  mani- 

(')  Loc.  cit.,  n.  44. 
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festation  tacite  de  la  volonlé  de  rester  sons  rallégeance  de 
l'Etat  démembré,  qui  résulte  de  l'émigration,  devient  insuf- 
fisante :  les  liabitants  du  [)ays  incorporé  doivent  expressé- 
ment opter  en  faveur  de  l'Etat  qui  subit  l'annexion,  faute  de 
quoi  ils  sont  censés  en  accepter  les  conséquences.  C'est  ce 
système  qui  est  de  nos  jours  le  plus  ordinairement  suivi  et 
qui  Ta  été  dans  les  traités  de  Turin,  de  1860,  et  de  Francfort, 
de  1871.  L'annexé  est  d'ailleurs  dispensé,  sinon  de  l'obliga- 
tion d'émigrer,  du  moins  de  celle  de  vendre  les  biens  qu'il 
possède  dans  les  pays  cédés  ('). 

497.  Si  tels  sont  aujourd'hui  les  usages  entre  nations  fai- 
sant partie  de  la  communauté  européenne,  il  s'en  faut  bien 
qu'elles  les  appliquent  aux  peuples  dont  tout,  race,  religion, 
mœurs,  état  social,  les  sépare.  Pour  ceux-là  l'annexion  n'a  le 
plus  souvent  que  des  effets  limités  :  elle  fait  des  sujets  et 
non  des  citoyens,  et  l'annexé  change  de  maître  plutôt  qu'il  ne 
change  de  nationalité.  Tel  a  été  le  traitement  réservé  par  la 
France,  dans  ses  possessions,  aux  Hindous,  aux  Arabes,  aux 
nègres  du  Sénégal  et  aux  Annamites. 

498.  La  théorie  de  l'annexion  ne  saurait  donc  être  formulée 
en  règles  absolues  :  le  caractère  de  l'annexion  dépend  pres- 
que autant  de  celui  qui  la  subit  que  de  celui  qui  l'impose.  Les 
courts  développements  qui  suivent  n'ont  d'autre  but  que  d'en 
fixer  les  traits  principaux. 

499.  A  quelle  époque  tout  d'abord  l'annexion  opère-t- 
elle  dénationalisation?  De  deux  choses  l'une  :  ou  bien  elle 
intervient  sans  traité,  et  alors  il  faut  tout  au  moins  qu'elle 
résulte  d'une  manifestation  non  équivocjue  de  la  volonté  de 
l'Etat  qui  la  fait,  car  la  simple  occupation  du  pays  par  ses 
armées  n'emporte  pas  annexion  (^).  Ou  bien,  au  contraire, 
un  traité  la  consacre  :  dans  ce  cas  le  changement  de  natio- 
nalité survient  à  la  date  qu'il  fixe,  par  exemple  lors  de  Lé- 
change   des  ratifications,  et,  à  défaut  de   disposition  sur  ce 

(')  Cf.  Despagnet,  n.  144-2"  et  145;  Cogordan,  p.  317  s.;  Weiss,  I,  p.  533  s.; 
Selosse,  p.  149  s.,  319  s.;  Fœlix,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1845,  II, 
p.  327  s. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75  bis,  p.  449,  n.  4  el  5;  Despagnet,  n.  143;  Cogordan, 
p.  327.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  33,  p.  58. 
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point,  à  la  date  même  de  sa  signature  ('),  ou  seulement  à  la 
date  de  sa  ratification  (^),  suivant  que  Ton  considère  cette 
dernière  comme  une  simple  condition  suspensive  dont  l'ac- 
complissement opère  avec  effet  rétroactif,  ou  comme  un  élé- 
ment de  la  formation  même  du  traité  avant  la  réalisation 
duquel  il  n'existe  pas. 

Toutefois,  si  la  convention  accorde  aux  annexés  un  délai 
pour  opter,  certains  auteurs,  dont  l'avis  a  été  partagé  par  la 
jurisprudence  française,  estiment  qu'ils  conservent  leur  an- 
cienne nationalité  jusqu'à  l'expiration  de  ce  délai,  parce  que, 
disent-ils,  c'est  à  ce  moment  seul  qu'ils  montrent,  en  n'optant 
pas,  l'intention  de  passer  sous  l'allégeance  de  l'annexant  (^). 
Pour  d'autres,  dont  l'opinion  semble  plus  juridique,  la  dénatio- 
nalisation s'opère  aussitôt,  mais  elle  est  censée  ne  s'être  jamais 
produite  si  la  condition  résolutoire  de  l'option  s'accomplit  (*). 

500.  Quelles  sont  ensuite  les  personnes  atteintes  par  cette 
dénationalisation?  Cette  question,  de  toutes  la  plus  impor- 
tante, est  aussi  celle  qui  est  le  plus  diversement  résolue. 
Deux  points  sont  hors  de  doute.  D'une  part,  les  étrangers 
nés  ou  domiciliés  dans  le  pays  annexé  n'ont  pas  à  souffrir 
de  son  incorporation  à  un  nouvel  Etat,  l'acte  qui  la  réalise 
devant  rester  sans  effets  à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  ont  été  ni 
parties,  ni  représentés  (").  D'autre  part,  l'annexion  porte-t-elle 
sur  un  Etat  tout  entier,  ou  même  sur  une  partie  de  l'Etat  qui 
avait  conservé  son  individualité  propre,  elle  embrasse  néces- 
sairement tous  ses  nationaux  ou  tous  ceux  qui  se  rattachaient 
à  cette  partie,  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  naissance  ou  de 
\euv  domicile  (^). 

(')  Crim.  rej.,  12  août  i871,  S.,  71.  1.  168,  D.,  71.  1.  364.  -  Trib.  Papeete 
(Taïli),  17  juin  1890,  J.  Clunet,  1891,  p.  158.  —  Crim.  cass.,  27  oct.  1893,  Rev.  gén. 
du  dr.  inleni.  pub.,  1894,  I,  p.  65. 

(')  Despagnet,  n.  143. 

(^)  Cogordan,  p.  326.  —  Trib.  Vesoul,  19  juill.  1871,  S.,  71.  2.  185,  D.,  71.  3.  69. 

—  Nancy,   31  août  1871,  S.,  71.  2.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  71.  2.  207. 
(*)  Weiss,  I,  p.  522;  Despagnet,  n.  146;  Glard,  p.  404;  Selosse,  p.  349;  de  Fol- 

ieville,  n.  538  s.  ;  SurvilJe  et  Arlhuys,  n.  94.  —  Paris,  3  août  1898,  D.,  99.  2.  70. 
(6)  Laurent,  I,  n.  354;  Despagnet,  n.  144-1»;  Weiss,  I,  p.  523;  Cogordan,  p.  322. 

—  Lyon,  5  juin  1886,  J.  Clunet,  1887,  p.  337. 

(%  Aubry  et  Hau,  I,  §75  bis,  p.  448,  n.  3;  Despagnet,  n.  144-1°.  —  Crim.  rej., 
12  juin  1874,  S.,  78.  1.  45,  D.,  75.  1.  333. 
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501.  Mais,  lorsqu'une  portion  seulement  du  territoire  cVun 
Etat  est  réunie  à  un  autre,  convient-il  de  considérer  comme 
compris  dans  l'annexion  tous  les  habitants  originaires  de  la 
fraction  détachée,  ou  tous  ceux  qui  y  sont  domiciliés,  ou  à 
la  fois  les  uns  et  les  autres,  ou  seulement  enfin  ceux  qui  y 
sont  nés  et  domiciliés?  Chaque  opinion  a  ses  partisans. 

Celle  qui  en  compte  le  plus  et  à  laquelle  nous  nous  rallions 
s'attache  exclusivement  au  domicile.  Elle  paraît,  en  effet,  la 
plus  conforme  à  la  fois  aux  intentions  et  aux  intérêts  de  l'an- 
nexant et  de  l'annexé.  Si  la  réunion  d'un  pays  à  un  autre  en- 
gendre, en  même  temps  qu'un  changement  de  souveraineté, 
un  changement  de  nationalité,  c'est  parce  que  sans  celui-ci 
celui-là  resterait  incomplet  :  le  nouveau  souverain  du  sol, 
(]ui*ne  serait  pas  aussi  le  souverain  des  personnes,  ne  serait 
qu'à  moitié  le  maître  du  pays  et  risquerait  trop  de  cesser 
bientôt  tout  à  fait  de  l'être.  Telle  est  la  raison  pour  laquelle 
il  étend  son  autorité  à  la  fois  sur  le  territoire  et  sur  ceux  qui 
s'y  trouvent;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que,  par  le  droit  d'op- 
tion, il  permet  aux  personnes  d'échapper  à  cette  autorité. 
Elles  ne  suivent  donc  pas  le  sort  de  la  terre  parce  (ju'on  les 
considère  comme  une  dépendance  de  celle-ci,  mais  parce  que 
la  conservation  du  sol  n'est  assurée  au  nouveau  possesseur 
qu'à  la  condition  qu'elles  le  suivent.  Or,  de  ce  point  de  vue, 
le  seul  lien  entre  l'homme  et  le  territoire  à  considérer  dans 
l'annexion,  c'est  celui  qu'établit  le  domicile,  comme  étant  le 
seul  durable  et  le  seul  qui  doive  préoccuper  l'annexant.  S'il 
ne  peut  tolérer,  en  effet,  que  les  habitants  du  pays  qu'il 
incorpore  continuent  à  y  demeurer  avec  la  qualité  de  ressor- 
tissants de  l'Etat  dont  ce  pays  dépendait  naguère,  que  lui 
importe  que  cette  qualité  reste  à  ceux  qui  y  sont  nés  sans  y 
être  domiciliés?  Et  comme,  d'autre  part,  la  dénationalisation 
résultant  de  l'annexion  repose,  au  moins  dans  les  idées 
modernes,  sur  l'acceptation  tacite  de  l'intéressé,  il  parait 
évident  qu'on  ne  peut  attendre  cette  manifestation  de  volonté 
que  de  ceux  qui,  ayant  le  siège  et  le  centre  de  leurs  intérêts 
dans  le  territoire  annexé,  sont  ainsi,  par  la  force  des  choses, 
mis  en  demeure  d'avoir  à  faire  connaître  s'ils  entendent  re- 
pousser ou  subir  l'annexion  :  elle  ne  peut  que  laisser  indiffé- 
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renls  ceux  (jui,  nyant  seulement  vu  le  jour  dans  le  pays, 
n'ont  conservé  avec  lui,  pcut-elre  depuis  leur  naissance,  au- 
cune relation,  et  dès  lors  elle  ne  pourrait  les  atteindre  que 
par  surprise  (•). 

502.  Ces  motifs  nous  dispensent  d'entreprendre  la  réfuta- 
tion détaillée  des  autres  systèmes.  Si  les  originaires  —  et  la 
signification  de  ce  terme  est  elle-même  discutée  (-)  —  passent 
seuls  sous  l'allégeance  de  l'annexant  (^),  les  domiciliés,  ceux- 
là  précisément  qui  peuvent  avec  le  plus  de  succès  conspirer 
contre  son  autorité,  y  échappent!  Et  on  ne  voit  pas,  d'autre 
j)art,  pourquoi  la  naissance  sur  une  certaine  partie  du  terri- 
toire, qui  n'influe  aucunement  sur  le  slatut  personnel  d'un 
individu,  entraînerait  par  elle  seule  sa  dénationalisation.  Si, 
comme  le  veut  une  autre  théorie,  l'annexion  n'atteint  que 
ceux  qui,  nés  dans  le  pays  annexé,  y  sont  aussi  domiciliés, 
elle  produit  des  effets  beaucoup  trop  restreints,  et  le  repro- 
ehe  que  nous  adressions  h  la  précédenle  se  représente.  Les 
effets  de  l'incorporation  sont  trop  étendus,  au  contraire,  s'il 
suffit  pour  en  souffrir,  ainsi  que  le  soutient  un  dernier  parti, 
<|ui  exagère  l'intérêt  de  l'Etat  cessionnaire  au  détriment  des 
simples  originaii'es,  d'être  né  ou  d'être  doniicilié  dans  le 
territoire  annexé  (*). 

503.  Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  ces  vues  purement  tbéori- 
<jues  doivent  céder  devant  une  manifestation  expresse  ou 
tacite  de  volonté  contenue  dans  l'acte  en  vertu  duquel  se  réa- 
lise l'annexion  :  la  détermination  des  effets  de  celle-ci  n'est 

(')  Polliier,  Traité  des  personnes,  part.  I,  tit.  II,  sect.  I,  n.  43;  Aubry  et  Ran, 
1,S75  bis,  p.  448,  n  3,  et  p. 453;  Detnolombe,  I,  ii.  157  et  178  ;  Duianlun,  I,  n.  133; 
Demante,  2«  édit.,  1,  n.  24  bis  ;  Proudhoii  et  Valette,  I,  p.  128  ;  Fœlix  et  Déman- 
geât, Tr.  de  dr.  inlern.  privé,  1,  n.  35;  Despagnet,  n.  144-1";  Weiss,  I,  p.  523; 
Alauzet,  De  la  quai,  de  Fr.,  n.  14;  ydosse,  p.  282;  Ilerbaux,  op.  cil.,  p.  171  s.; 
Uobillard,  De  la  quai,  de  Fr.,  p.  273;  P.  Fiuie,  trad.  Pradier-Fudéré,  Dr.  intern. 
privé.  II.  65,  et  p.  147,  noie  1;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  91  s.  —  lleq.  lej., 
29  juin  1893,  S.,  96.  1.  89,  note  de  M.  Pillet,  D.,  93.  1.  569,  rapp.  de  M.  Denis. 
—  Cf.  Cogordan,  p.  323;  de  Follevillle,  n.  258  s.  ;  Gauwès,  S.,  75.  2.  225.  —  Req. 
rej.,  4  juill.  1810,  U.,  t\ép.,  v»  Droits  civils,  n.  124  s. 

(«)  Cf.  Brunet,  p.  120;  Rouquier,  Rev.pral.,  1862,  Xllf,  p.  273  s.  —  Annecy, 
9  juill.  1874,  S.,  75.  2.  225.  —  Trib.  Lyon,  24  mars  1877,  cité  par  Cogordan, 
l""*  édit.,  annexe  F.,  p.  413. 

{')  Laurent,  I,  n.  359;  Hue,  n.  250. 

(♦)  Cpr.  Rendant,  I,  n.  41,  p.  77. 
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plus  alors  qu'une  question  d'interprétation  de  cet  acte.  C'est 
ainsi  qu'on  a  pu  décider  que  par  naturels  du  pays  annexé  il 
fallait  entendre  les  nationaux  de  ce  pays  qui  en  sont  origi- 
naires, alors  même  qu'ils  se  trouvaient  fixés  hors  du  dit  pays 
lors  de  l'annexion  ('). 

504.  La  dénationalisation  résultant  de  l'annexion  peut  le 
plus  souvent,  de  nos  jours,  être  évitée  par  une  manifestation  de 
volonté  contraire,  qui  consiste,  suivant  les  cas,  soit  dans  une 
émigration  pure  et  simple  hors  des  pays  cédés,  soit  dans  une 
déclaration,  suivie  ou  non  de  l'émigration.  En  d'autres  termes^ 
l'annexé  jouit  d'un  droit  d'option  entre  son  ancienne  nationa- 
lité et  la  nouvelle. 

505.  L'exercice  régulier  de  ce  droit  d'option  est  naturelle- 
ment subordonné  à  la  capacité  de  l'intéressé  relativement  au 
changement  dé  patrie.  Celte  capacité  doit  être  appréciée 
d'après  la  loi  du  pays  cédant  ou  d'après  celle  du  pays  cession- 
naire,  suivant  qu'on  décide  que  la  dénationalisation  s'opère 
seulement  lors  de  l'expiration  des  délais  d'option  ou  qu'au 
contraire  elle  s'opère  aussitôt. 

506.  Mais  quelle  est  1  influence  du  parti  pris  par  un  chef 
de  famille  sur  la  situation  de  sa  femme  et  de  ses  enfants  mi- 
neurs déjà  nés  lors  de  l'annexion  ?  Elle  est  nulle,  à  notre  avis, 
dans  notre  législation,  qui  n'a  admis  que  par  une  dérogation 
aux  principes,  non  susceptible  d'interprétation  extensive,  que 
la  naturalisation  proprement  dite  du  père  devenu  Fran- 
çais profitait  de  plein  droit  à  ses  enfants  mineurs,  sauf  la 
faculté  de  répudiation  qui  leur  appartient.  Cette  solution 
s'impose  d'autant  plus  qu'en  l'espèce  ces  enfants  seraient 
nécessairement  privés  de  cette  faculté  (-).  Vainement  dit-on 
({u'  «  en  cas  d'annexion,  on  se  trouve  en  présence  d'un  événe- 
ment de  force  majeure  atteignant  la  famille  entière,  et  dont  il 
appartient  à  son  chef  de  régler  les  conséquences  au  mieux 
des  intérêts  de  tous  »,  puisque  précisément  le  droit  d'option 
permet  d'en  éviter  les  effets  et  que  la  question  est  de  savoir 

(')  Paris,  2i  juill.  1874,  S.,  75.  2.  225,  D.,  77.  2.  18  et  note. 

(^)  Contra  :  Anbry  et  Rau,  I,  §  76  bis,  p.  452,ii.ll,  et  p.  454,  n.  13  bis  ;  Fœlix,  Dr. 
inl.ern.,1,  n.  40;  Dcspagiief,  n.  146;  Aîaiizet,  n.  66  et  129  s.  —  Trib  coït,  des 
Aiidely?,  4  juin  1896,  ./.  Cliinel,  1898,  p.  1086.  —  Cf.  infra,  n.  443,  note  4. 
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s'il  appartient  personnellement  ù  chaque  intéressé.  C'est  donc 
h  la  l'emnie  mariée  et  aux  enfants  mineurs  à  exercer  person- 
nellement leur  droit  d'oplion. 

507.  La  capacité  de  la  femme,  quant  à  l'exercice  de  ce  droit, 
est  régie  par  les  règles  ordinaires  qui  la  gouvernent.  Ainsi, 
en  cas  d'annexion  de  son  pays  à  la  France,  si  l'on  admet  qu'elle 
doit  être  considérée  comme  Franc^'aise  jusqu'à  son  option  pour 
son  ancienne  nationalité,  elle  ne  pourra  se  prononcer  pour 
celle-ci  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ou,  à  défaut,  de 
justice  (*). 

508.  Quant  aux  enfants  mineurs,  ils  devront  opter  en  per- 
sonne à  leur  majorité,  c'est-à-dire  à  21  ans  s'il  s'agit  d'an- 
nexion à  la  France  et  si  Ton  admet  que  jusque-là  ils  seront 
considérés  comme  Français  :  ce  n'est  donc  qu'à  compter  de 
leur  majorité  que  courront  les  délais  impartis  aux  annexés 
[)Our  opter  (^).  Cette  solution  a  pour  elle  le  [)i'incipe  d'après 
lequel  tout  changement  de  patrie  exige  le  consentement  per- 
sonnel de  l'intéressé,  et  comme  telle  elle  est  préférable  au 
système  (^)  qui  autorise  le  mineur  à  opter  avec  l'assistance 
de  ses  représentants  légaux,  dont  la  volonté  se  substituerait 
ainsi  trop  souvent  à  la  sienne.  Toutefois  c'est  ce  dernier  sys- 
tème qui  doit  nécessairement  être  appliqué  lorsque  l'Etat 
annexant  refuse  de  prolonger  pour  les  mineurs  le  délai  ordi- 
naire en  en  reportant  le  point  de  départ  au  jour  de  leur 
majorité  (^).  Il  a  d'ailleurs  cet  avantage  de  fixer  de  suite  leur 
nitionalité,  alors  cpie  dans  l'autre  elle  pourrait  rester  très 
longtemps  incertaine,  puisque  l'option  a  un  effet  rétroactif. 

.   509.  Il  y  aurait  lieu,  semble-t-il,  de  donner  des  solutions 
analogues  en  ce  qui  concerne  les  interdits  :  les  délais  d'option 

(')  Despagnet,  loc.  cil.  ;  Weiss,  I,  p.  530. 

C^)  Hue,  I,  n.  252;  Despagnet,  n.  146;  Weiss,  I,  p.  532;  Cogordan,  p.  325  ;  de 
Folieville,  n.  290;  Elobillard,  De  la  qualité  de  Franç'ds,  p.  197;  Selosse,  p.  331  ; 
Uouqiiier, /{ey.  jo/vt/.,  1862,  XllI,  p.  285  s.;  Eyssautier,  Rev.  crit.,  1863,  XXIII, 
p.  45  s.  ;  Fiore  et  Scasiiotti,  J.  Clanel,  1875,  p.  139. 

(^)  Cauwès,  S.,  75.  2.  225.  —  Cpr.  Robinet  de  Cléry.  Rev.  crit.,  1875,  IV,  p.  271  s. 

(*1  Cogordan,  p.  325.  —  Contra  :  Ghambéry,  22  déc.  1862,  S.,  63.  2.  113,  D.,  63. 
2.  97  el  noie.  —  .\ix,  17  mai  1865,  S.,  65.  2.  269,  D.,  65.  2.  147.  —  Ghambéry, 
4  nnai  1875,  S.,  75.  2.  230,  D.,  77.  2.  17  et  note.  D'après  ces  décisions,  le  sort  de 
l'enfant  serait  nécessairement  lié  à  celui  du  père  et  dépendrait  du  parti  que  prend 
celui-ci  lors  de  l'annexion.  —  Gf.  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  98  s. 
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ne  courraient  pour  eux  qu'à  partir  du  jour  de  la  main-levée 
de  Tinterdiction.  Tout  au  moins  Ils  pourraient  exercer  tout 
seuls  la  faculté  qui  leur  appartient,  dans  un  intervalle  lucide. 
Mais  il  parait  plus  difficile  de  les  admettre  à  le  faire,  avec 
Tautorisation  de  leur  tuteur,  en  dehors  de  ces  intervalles  (')  : 
si  on  peut  supposer  en  effet  au  mineur,  quelque  âge  qu'il 
ait,  une  certaine  volonté,  l'état  de  folie  es-t  par  lui-même 
exclusif  du  consentement,  de  telle  sorte  que  le  fou  serait  lié 
par  la  volonté  de  son  tuteur  et  non  par  la  sienne. 

Les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  conformé- 
ment aux  art.  499  et  513  C.  civ.,  sont  aptes,  au  contraire,  k 
exercer  leur  droit  d'option  sans  le  consentement  de  personne, 
le  changement  de  nationalité  ne  figurant  pas  parmi  les  actes 
pour  lesquels  l'assistance  de  leur  conseil  est  l'equise  (^). 

509  bis.  Quant  aux  etiets  de  l'annexion,  elle  confère  à  ceux 
qu'elle  atteint,  à  moins  d'une  restriction  expresse,  tous  les  droits 
attachés  à  la  qualité  de  Français,  y  conipris  l'éligibilité  aux 
chambres  législatives.  L'art.  3  de  la  loi  de  1889  n'a  nullement 
visé  en  effet  cette  hypothèse  ('^).  Il  n'en  est  pas  moins  étrange 
qu'une  annexion  qui  s'impose  donne  plus  de  droits  politiques 
à  des  ennemis  d'hier,  presque  toujours,  que  la  naturalisation 
(ju'un  étranger  sollicite  par  affection  pour  le  pays. 

§  III.  De  la  f.erte  de  la  qualité  de  Français. 

510.  La  dénationalisation  d'un  individu  peut  être  volon- 
taire ou  forcée  :  dans  ce  dernier  cas  elle  est  prononcée  à  titre 
de  peine  par  l'Etat,  qui  retranche  du  nombre  de  ses  ressor- 
tissants le  national  jugé  indigne.  On  s'accorde  aujourd'hui  en 
théorie  à  reconnaître  que  cette  cause  de  perte  de  la  nationalité 
devrait  disparaître  des  législations,  comme  n'ayant  d'autre 
résultat  que  d'augmenter  le  nombre  de  heimatklosen  et  de 
rejeter  vers  les  pays  voisins  tous  ceux  que  leur  patrie  a  ainsi 
exclus  de  son  sein  (*). 


(')  Cf.  cep.  Deàpagnet,   n.  146. 

(*)  Despagnet,  n.  146. 

(3j  Beudanl,  I,  n.  34. 

(*)  Rouard  de  Gard,  p.  206;  Despagnet,  n.  113  el  114. 
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511.  L'idée  de  faire  une  pénalité  de  la  dénalionalisation 
est  des  plus  anciennes.  A  Uome  la  civilas  n'était  pas  perdue 
seulement  par  celui  cjui  se  faisait  inscrire  dans  une  ville 
étrangère,  qui  s'exilait  volontairement  pour  échapper  à  une 
condamnation,  ou  qui  émigrait  dans  une  colonie  laline  :  elle 
le  fut  encore,  suivant  les  époques,  par  celui  (pii  encourait 
V interdictio  aqiia  et  igni,  la  déporlation  ou  la  condamnation 
aux  travaux  publics  à  perpétuité.  Mais,  si  celui  qui  tombait 
en  esclavage  y^^re  geiitium  on  jure  civ'dl  cessait  de  figurer  au 
nombre  des  cives,  c'est  que  cette  qualité  ne  pouvait  apparte- 
nir qu'à  des  hommes  libres  ('). 

512.  Dans  notre  ancien  droit,  les  régnicoles  perdaient 
cette  qualité  en  abandonnant  leur  patrie  sans  esprit  de  retour, 
ou,  comme  le  dit  Loysel,  ens'absentant  volontairement.  «  Mais, 
ajoutait  Polhier  (^),  on  doit  présumer  toujours  cet  esprit  de 
retour,  à  moins  qu'il  n'y  ait  (juehjue  fait  conti'aire  qui  déiruise 
une  présomption  aussi  bien  fondée,  et  qui  prouve  une  volonté 
certaine  de  s'expatrier.  Tout  auti'e  fait  ne  peut  (jue  faire  naî- 
tre des  soupçons  qui  s'évanouissent,  si  le  Français  revient  dans 
le  Royaume,  quelque  long  temps  qu'il  ait  demeuré  en  pays 
étranger;  que  s'il  y  était  mort,  le  soupçon  croîtrait.  Le  ma- 
riage qu'il  y  contracterait  ne  pourrait  non  plus  que  faire 
naître  des  soupçons;  mais  il  ne  serait  plus  permis  de  douter 
de  son  dessein  de  s'expatrier,  s'il  avait  établi  le  centre  de  sa 
fortune  en  pays  étranger,  s'il  s'y  était  fait  pourvoir  de  quelque 
office  ou  bénéfice,  surtout  s'il  s'y  était  fait  naturaliser;  car  on 
ne  peut  obtenir  des  lettres  de  naturalité,  sans  se  reconnaître 
sujet  du  prince  à  qui  on  les  demande.  »  L'ordonnance  du 
5  mai  1669,  dont  les  dispositions  furent  rappelées  par  de  nom- 
breux actes  postérieurs,  défendait  aux  sujets  du  roi  de  prendre 
à  l'étranger,  sans  la  permission  de  celui-ci,  a  établissement 
stable  et  sans  retour,  à  peine  de  confiscation  de  corps  et  de 

(')  Gaiu?,  I,  128;  Ulpien,  Réc].,  XI,  12;  Juslinien,  înslituies,  §  2,  De  capit.  mi- 
mitione,  I,  IG;  L.  7,  3,  et  L.  14,  1,  D.,  De  interd.  et  releg.,  XLVIII,  22;  L.  17,  1, 
IJ.,  De  pœnis,  XLVIII,  19.  —  Cf.  Momnisen,  Le  dioil  public  romain  (Irad.  Girard), 
VI,  lie  part.,  p.  51  s. 

(^)  Traite'  des  personnes,  part.  I,  tit.  II,  sect,  4,  n.  02.  —  Cf.  Bacquet,  Droit 
d'aubeifie,  V,  ch.  XXXVIII;  Loysel,  histil.  coût.,  liv.  1,  lit.  I,  règle  49. 
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biens  et  d'être  réputés  étrangers  ».  Toutefois  ces  peines,  à  la 
remarque  de  Polliier,  n'étaient  encourues  qu'autant  qu'il  avait 
été  intenté  contre  le  sujet  une  accusation  de  désertion  termi- 
née par  un  jugement,  «  sans  quoi  il  conservait  toujours  les 
droits  de  légnicole  »  (^). 

513.  Le  législateur  de  l'époque  révolutionnaire  multiplia 
sans  mesure  les  cas  dans  lesquels  la  qualité  de  Français  était 
perdue  à  titre  de  déchéance.  C'est  ainsi  qu'à  la  naturalisation 
en  pays  étranger,  à  l'acceptation  de  fonctions,  de  faveurs  ou 
de  pensions  oiï'eites  par  un  gouvernement  étranger  ou  un 
«  gouvernement  non  populaire  »,  furent  assimilées,  suivant 
les  Constitutions  (-),  l'affiliation  à  tout  ordre  de  clievalerie  ou 
à  toute  corporation  étrangère  qui  supposait  des  preuves  de 
noblesse  ou  des  distinctions  de  naissance  ou  qui  exigeait  des 
vœux  de  religion,  la  condamnation  à  des  peines  emportant  la 
dégradation  civique  ou  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes 
jusqu'à  réhabilitation,  une  condamnation  par  contumace  tant 
qu'elle  n'était  pas  anéantie,  enfin  la  résidence  pendant  sept 
années  consécutives  hors  du  territoire  de  la  républi(jue.  sans 
mission  ou  autorisation  donnée  au  nom  de  la  nation  (^). 

514.  Les  rédacteurs  du  code  civil  se  montrèrent  à  juste 
titre  plus  sobres  de  déchéances;  mais  celles  qu'ils  avaient 
admises  furent  aggravées  par  les  décrets  du  6  avril  1809  et 
du  26  août  1811,  et  le  décret  du  27  avril  1848  vint  en  créer 
une  nouvelle.  Quant  aux  auteurs  de  la  loi  de  1889,  fidèles  à 
la  pensée  qui  les  inspirait,  ils  ont  restreint  le  nombre  des 
causes  de  perte  de  la  nationalité  française.  Ces  causes  sont, 
d'après  la  loi  nouvelle,  les  cinq  qui  suivent  :  1"  l'acquisition 
volontaire  de  la  qualité  d'étranger;  2°  la  répudiation  de  la 
qualité  de  Français  dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise;  3°  le  fait 
d'avoir  conservé  des  fonctions  publiques  conférées  par  un 
gouvernement  étranger,  malgré  l'injonction  du  gouverne- 
ment français  de  les  résigner  dans  un  délai  déterminé;  4"*  le 
fait  d'avoir  pris  du  service  militaire  à  l'étranger  sans  l'auto- 


(')  Cf.  Req.  rej.,  13  avril  1830,  D.,  Réf.,  \^  Droit  civil,  n.  ^^86. 
(-)  Gonst.  de  1791,  lit.  11,  art.  6;  Con^t.  de  1793,  art.  5  et  6  ;  Const.  de  l'an  III, 
art.  12  et  15;  Const.  de  Tan  VIII,  art.  4. 

{^)  Cf.  Cogordan,  p.  285  ;  Weiss,  I,  p.  422;  llouard  de  Gard,  p.  203  et  209. 
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l'isalion  du  gouvernement  français  (ces  quatre  premières  cau- 
ses sont  indiquées  par  le  N.  art.  17);  5°  le  mariage  d'une 
Française  avec  un  élranger,  lorsque  la  loi  de  celui-ci  confère 
à  la  femme  la  nationalité  de  son  maii  (art.  19).  A  cette  énu- 
méralion  il  y  a  lieu  d'ajouter  :  6"  le  démembrement  d'une 
portion  du  territoire  français;  7°  la  possession  ou  le  traflc 
d'esclaves,  même  en  pays  étranger. 

De  ces  sept  causes  deux  dont  nous  sont  déjà  connues,  la 
deuxième  et  la  sixième.  Perd  la  qualité  de  Français,  dit  le 
N.  art.  17-2^,  «  le  Français  qui  a  décliné  la  nationalité  fran- 
raise  dans  les  cas  prévvs  au  paragraphe  4  de  Fart.  S  et  aux 
art.  12  et  18.  »  L'individu  auquel  cette  disposition  s'applique 
a  deux  nationalités,  la  nationalité  française  que  notre  loi  lui 
confère  et  une  autre  nationalité  qui  lui  est  attribuée  par  une 
loi  étrangère.  S'il  opte  pour  la  nationalité  étrangère,  il  perd 
nécessairement  la  nalionalilé  française  et  les  droits  qui  y  sont 
attachés. 

Quant  à  la  perte  de  la  qualité  de  Français  par  le  démem- 
brement d'une  portion  de  notre  territoire,  elle  est  gouvernée 
de  tout  point  par  des  règles  analogues  à  celles  qui  ont  été 
précédemment  posées  relativement  à  l'annexion  d'un  terri- 
toire étranger  à  la  France.  Les  deux  hypothèses  sont  en  eiïet 
la  contre-partie  l'une  de  l'autie  ('). 

Il  faut  étudier  successivement  les  cinq  autres  causes  de 
perte  de  la  nationalité  française. 

Première  cause.  —  Acquisition  volontaire  de  la  qualité  d'élran(jer  (^). 

515.  D'après  l'art.  17  du  code  civil,  la  qualité  de  Français 
se  perdait  «  1"  par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étran- 
ger ».  Aux  termes  du  nouvel  art.  17  :  «  Perdent  la  qualité  de 
Français  : —  /°  le  Français  naturalisé  à  l'étranger  ou  celui  qui 
acquiert  sur  sa  demande  la  nationalité  étrangère  par  l'effet 
de  la  loi.  S'il  est  encore  soumis  aux  obligations  du  service 
militaire  pour  l'armée  active,  la  naturcdisation  à  l'étranger 


(')  Cf.  Fuzier-Herman,  cri.  17,  n.  54  s. 

(^)  Cf.  Ilerbanx,  De  la  naluralisalio7i  acquise  en  pays  étranger  par  un  Français, 
liev.  prat.,  1880,  XL VII l,  p.  93. 
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ne  lui  fera  perdre   la  qualité  de  Français  que  si   elle  a  élé 
autorisée  par  le  gouvernement  français.  » 

Ainsi  le  Français  qui  acquiert  volonlaiicnient  une  naliona- 
lité  élrangère  renonce  implicilement,  mais  nécessairement,  k 
la  nationalité  française,  car  nul  ne  peut  servir  deux  patries  (\ 
la  fois.  La  perte  de  la  qualité  de  Français,  qui  doit  seule  ici 
nous  occuper  puisque  l'acquisition  de  la  nationalité  étiangère 
est  régie  par  la  loi  étrangère  ('),  est  subordoiuiée  aux  trois 
conditions  suivantes  ;  il  faut  :  1°  que  le  Français  ait  réelle- 
ment acquis  la  nationalité  étrangère;  2°  qu'il  Fait  acquise 
volontairement;  3°  qu'il  ait  été  capable  de  changer  de  natio- 
nalité. 

516.  Première  condition.  —  Le  Français  doit  avoir  acquis 
la  nationalité  étrangère:  il  ne  suffit  pas  qu'il  l'aitdemandée  (-). 
Il  importe  peu,  au  reste,  que  cette  acquisition  résulte  d'une 
liaturalisation  proprement  dile  ou  du  bienfait  de  la  loi  :  c'est 
ce  que  décide  explicitement  le  N.  art,.17-t°,  landis  que,  sous 
l'empire  du  code  civil,  il  semldait  découler  du  silence  même 
des  textes  que  la  nationalité  fiançaise  ne  pouvait  être  pei'- 
due  à  la  suite  d'une  simple  déclaration  analogue  à  celle  de 
notre  art.  9  et  autorisée  par  la  loi  étrangère  (^).  Et  toutefois 
il  y  avait  une  tendance  de  plus  en  plus  marquée  à  assimiler 
l'option  pour  une  nationalité  étrangère  à  la  naturalisation. 

11  importe  peu  également  que   la  naturalisation   produise 
tous  les  etfets  attachés  à  une  grande  naturalisation  (^). 

517.  Encore   faut-il  que   le   Français   ait   été    réellement 

(')  Lyon,  19  mars  1875,  S.,  76.  2.  21,  D.,  77.  2.  65.  —  Trib.  Seine,  23  fév.  1898, 
J.  Clunet,  1898,  p.  927. 

('^)  Aubry  et  Hau,  I,  §  74,  p.  435,  n.  13;  Demolombe,  I,  n.  179-3°  ;  Laurent,  I, 
n.  376;  Beudant,  I,  n.  41;  Despagnet,  n.  148;  Weiss,  1,  p.  447;  de  Folleville, 
n.  374;  Campislroii,  n.  165;  Rouard  de  Gard,  p.  216;  Fuzier-Herman,  art.  17, 
n.  6  s. 

(=*)  Weiss,!,  p.  450;  Herbaux,  Rev.prat.,  1882, LI, p.  155.  —  Civ.  cass.,  3  août  1871, 
S.,  71.  1.  200,  D.,  71.  1.  242.  —  Lyon,  21  mars  1872,  S.,  72.  2.  149,  D.,  73.  5. 178. 
—  Civ.  cass.,  19  août  1874,  S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.  —  Toulouse,  26janv.  1876, 
y  ,  76.  2.  177,  D.,  77.  2.  65.  —Douai,  14  déc.  1881,  S.,  84.  2.  1,  note  de  M.  Es - 
mein.  —  Couba  :  Demolombe,  I,  n.  150;  L.  Renault,  Rev.  cril.,  1882,  XI,  p.  716; 
Esmein,  sous  Douai,  préciié.  —  Paris,  21  fév.  1889,  sous  cass.,  S.,  91.  1.  449, 
note  de  M.  Meynial,  D.,  89.  2.  273. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  436,  n.  14  in  fine  ;  Weiss,  I,  p.  447  ;  Gbausse, 
Rev.  ciiL,  1891,  XX,  p.  213. 
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investi  do  la  (jualilc  d'étranger  :  il  ne  suffit  pas  qu'on  lui  ait 
concédé,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  la  jouissance 
de  certains  droits  ou  avantages  réservés  aux  nationaux,  si 
cette  concession,  ù  quelque  titi'e  et  sous  quehjue  forme  qu'elle 
ait  été  faite,  ne  fixe  pas  en  sa  personne  la  ([ualité  de  national 
du  pays  dont  elle  émane  ('). 

Par  application  de  ce  principe,  ne  cessent  pas  d'êtce  Fran- 
çais :  l*"  celui  qui  a  seulement  établi  son  domicile  dans  un 
pays  étranger,  par  exemple  en  Belgique,  en  vertu  d'une  auto- 
risation accordée  par  le  souverain  de  ce  pays  (^)  ;  —  2''  celui 
qui  a  obtenu  en  Angleterre  la  denization  (^),  car  le  denizeri, 
quoiqu'il  jouisse  de  certains  droits  civils  refusés  aux  étrangers 
en  général,  n'a  pas  laqualité  de  naturel  anglais  (^)  ;  ou  même 
celui  auquel  la  naturalisation  a  étéaccordée  dans  une  colonie 
anglaise,  à  raison  des  effets  restreints  de  cette  naturalisa- 
tion (^)  ;  — 3*  celui  qui  a  acquis  le  droit  de  bourgeoisie  dans 
une  ville  étrangèi'e,  lorsque  ce  droit  est  purement  honorifique 
ou  du  moins  ne  revêt  pas  le  titulaire,  quelques  prérogatives 
qu'il  lui  confère,  de  la  qualité  de  national  :  par  exemple, 
d'après  notre  jurisprudence,  la  grande  bourgeoisie  à  Ham- 
bourg C"). 

518.  Deuxième  condition.  —  Il  faut  que  la  nationalité  étran- 
gère ait  été  acquise  volontairement  par  le  Français  :  «  sur  sa 
demande  »,  dit  l'ait.  17-1",  en  ce  qui  concerne  le  bienfait  de 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Français,  §  1,  n.  3,  et  v»  Denization  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  74, 
p.  436,  n.  14;  Laurent,  I,  n.  377;  Mue,  I,  n.  289;  Beudanl,  I,  n.  41;  Despagnet, 
n.l48;  Gogordan,  p.  174;  Weiss,  I,  p.  447  ;  Gampistron,  n.  165;  de  Folleville, 
n.  373  ;  Rouard  de  Gard,  p.  216  et  217  ;  Alauzet,  De  la  gnal.  de  Fr.,  n.  49;  Robll- 
lar'd.  Acquis,  et  perte  de  la  quai,  de  Fr.,  p.  240;  W.  Ne\vton,  J.  Clunet,  1883, 
p.  453;  Chausse,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  213. 

(2)  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  561,  D.,  53.  2.  179.  —  Trib.  Seine,  4  août 
1883,  ./.  Clmiet,  1884,  p.  179. 

(')  Gf.  Leroy,  T/mnis,  1820,  II,  p.  296,  et  1822,  IV,  p.  327. 

(*)  Giv.  cass.,  19  janv.  1819,  S.,  19.  1,  174,  D.,  Rép.,  vo  Droits  civils,  n.  534.  — 
Req.  rej.,  29  août  1822,  S.,  25. 1.  131,  D.,  eod.  loc.—Cpv.  Paris,  27  juil.  1859,  S., 
59.  2.  677,  D.,  59.2.  179. -Giv. rej.,  16fév.  1875,  S.,  75.  1.  193,  note  de  M.  Labbé, 
D.,76.  1.  49. —  Trib.  Seine,  22  mai  1890,  sous  Paris,  S.,  96.  2.  273,  note  de 
M.  Pillet,  D.,  92.  2.  505,  note  de  M.  Pic. 

(»)  Grim.  rej.,14fév.  1890,  S.,  91.  1.  139,  D.. 91.  1.  281,nolede  M.  Gohendy. 

(6)  Ord.  en  cons.  d'Etat,  18  nov.  1842,  S.,  43.  2.  602,  D.,  Rép.,  vo  Uroils  civils, 
n.  517.  —  Gpr.  Golmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245,  D.,  68.  2.  225. 

Pkrs.  —  2e  éd.,  I.  29 
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la  loi,  et  il  n'est  pas  douteux  que  cette  condition  soit  égale- 
ment applicable  à  la  naturalisation,  les  raisons  étant  les 
mêmes  dans  les  deux  cas,  et  les  principes,  déjà  bien  souvent 
rappelés,  exigeant  que  toute  dénationalisation  soit  consenlic 
par  l'intéressé  (*). 

Ainsi  resterait  Français  celui  auquel  une  nationah'té  étran- 
gère aurait  été  conférée  sans  qu'il  l'eût  sollicitée  ou  acceptée, 
fût-ce  à  la  suite  d'un  fait  volontairement  accompli  par  lui. 
La  cour  de  Paris  (-)  a  décidé,  par  application  de  cette  règle, 
qu'un  Français,  qui  avait  fondé  en  Espagne  un  établissement 
de  commerce  et  qui  s'y  était  marié  avec  une  Espagnole,  avait 
conservé  la  nationalilé  française,  quoique,  d'après  la  législa- 
tion en  vigueur  à  cette  époque,  l'un  seul  de  ces  deux  faits 
sufiît  pour  conférer  la  qualité  de  sujet  espagnol. 

519.  Le  texte  exigeant  que  la  nationalité  étrangère  ait  été 
acquise  par  l'effet  de  la  loi  sur  la  «  demande  »  du  Français, 
il  en  résulte  que  celui-ci  doit  manifester  expressément  sa 
volonté,  par  exemple  en  faisant  une  déclaration  analogue  à 
celle  de  notre  art.  9.  Une  manifestation  de  volonté  tacite 
resterait  donc  inopérante,  comme  équivoque  aux  yeux  de 
notre  loi  :  par  exemple  celle  qui  ressortirait  du  fait  d'avoir 
laissé  expirer  les  délais  impartis  par  la  loi  étrangère  pour 
répudier  la  nationalité  dont  elle  avait  investi  le  Français  (^). 

520.  Troisième  condition.  —  Il  faut  enfin  que  le  Français  ait 
été  capable  de  changer  de  nationalité,  et  capable  d'après  la 
loi  française,  qui  régit  seule  son  statut  personnel  jusqu'au 
jour  de  sa  dénationalisation  (*). 

521.  Cette  capacité  est  celle  du  droit  commun.  Les  majeurs 
seuls  sont  donc  aptes  à  se  soustraire  à  l'allégeance  de  la 
France,  et  il  n'y  a  pas   lieu,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  de  faire 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  435,  n.  12;  Demolomhe,  I,  n.  179-1°;  Golmet  de 
Santerre,  I,  n.  49  bis-W  ;  Laurent,  I,  n.  376  ;  Hue,  I,  n.  288  ;  Beudant,  I,  n.  41  ; 
Despagnet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  446;  Audinet,  p.  122;  Cogordan,  p.  177  ;  Cam- 
pistron,  n.  170;  Rouard  de  Gard,  p.  219.  —  Gpr.  Paris,  21  fév.  1889,  précité. 

(2)  3  mai  1834,  S.,  34.  2.  305,  D.,  34.  2.  170.  —  Gf.  aussi  Trib.  Bordeaux,  22  nov. 
1882,  ./.  CluveA,  1883,  p.  296.  —  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  11. 

(')  Cogordan,  p.  176;  Weiss,  I,  p.  451  ;  Despagnet,  loc.  cit. 

(*)  Giv.  cass.,  19  août  1874,  S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.  —  Giv.  cass.,  26  fév. 
1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90.  1.325. 
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exception  à  la  règle  en  faveur  des  mineurs  qui  seraient  auto- 
risés par  leurs  représentants  légaux  (M.  Le  changement  de 
nationalité  est  un  de  ces  actes  qui,  supposant  le  consentement 
personnel  de  l'intéressé,  doivent  être  l'œuvre  de  sa  volonté, 
et  non,  plus  ou  moins,  d'une  volonté  étrangère,  et  qui  par 
suite  sont  absolument  interdits  aux  mineurs  et  à  leurs  repré- 
sentants, agissant  ensemble  ou  isolément.  C'est  à  ce  principe 
quil  faut  en  revenir  toutes  les  fois  que  la  loi  n'y  a  pas  expres- 
sément dérogé  ;  or  elle  l'a  même  explicitement  consacré  dans 
les  art.  8,  §  3  et  4,  10,  12  et  18  C.  civ.,  qui  ne  permettent 
qu'au  mineur  de  décliner  la  nationalité  française. 

Nous  n'admettrions  pas,  au  reste,  le  tempérament  de  cer- 
tains auteurs,  qui,  après  avoir  posé  très  nettement  la  règle, 
estiment  que,  «  si  la  naturalisation  conférée  à  un  mineur  est, 
par  elle-même,  impuissante  à  opérer,  au  jour  où  elle  inter- 
vient, un  changement  de  nationalité  en  sa  personne,  cet  effet 
résultera  valablement  de  la  déclaration  par  laquelle,  une  fois 
majeur  et  revêtu  d'une  capacité  juridique  entière,  il  aura 
manifesté  la  volonté  de  revendiquer  son  bénéfice  »  (-).  L'acte 
était-il  nul,  pour  défaut  de  capacité,  lors  de  sa  confection?  Si 
l'on  admet  l'affirmative,  il  faut  décider  qu'il  doit  rester  tel  en 
dépit  de  la  ratification  de  celui  dont  il  émane  et  qui,  demeuré 
Français  jusque-là,  ne  peut  pas  abdiquer  sa  nationalité,  lors  de 
sa  majorité,  par  un  simple  acte  de  sa  volonté  et  sans  accom- 
plir, à  ce  moment, même,  les  conditions  auxquelles  est  subor- 
donnée sa  dénationalisation. 

522.  Les  personnes  munies  d'un  conseil  judiciaire,  et  celles 
en  état  d'interdiction  pendant  un  intervalle  lucide,  peuvent 
changer  toutes  seules  de  nationalité,  cet  acte  ne  figurant  pas 
parmi  ceux  qui  exigent  l'intervenlion  de  leurs  protecteurs 
légaux.  Celte  intervention,  au  contraire,  pour  les  raisons  qui 

(')Aubry  et  Ran,  I,  §  74,  p.  433,  n.7;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  I,  p.  433; 
CaiTipistron,  n.  178  ;  Houard  de  Gard,  p.  224  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  182;  Vin- 
cerit,  n,  160;  Audinet,  Rev.  crif.,  18D1,  XX,  p.  31.  —  Lyon,  19  mars  1875,  S.,  7G. 
2.  21,  D.,  77.  2.  65.  —  Douai,  19  nov.  1887,  Reu.  pruL  de  dr.  inleni.  pr.,  1890-91, 
\.  p.  128.  —  Liv.  cass.,  26  fév.  1890,  précité.  —  Contra  :  Despagnet,  n.  148.  —  Cpr 
Beudant,  I,  u.  41. 

r)  Weiss,  I,  p.  334.—  Chambéry,  29  avril  1873,  S.,  73.  2.  105  et  note.  —  Douai, 
19  MOV.  1887,  précité.  —  Cf.  Civ.  cass.,  26  fév.  1890,  précité. 
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viennent  d'être  exposées,  ne  relèverait  pas  l'interdit  de  son 
incapacité  s'il  agissait  dans  un  moment  où  il  est  privé  de  ses 
facultés  mentales  ('). 

523.  Quant  à  la  femme  mariée,  nul  doute  que,  tant  qu'elle 
n'est  pas  séparée  de  corps,  la  validité  de  son  changement  de 
nationalité  ne  soit  subordonnée  à  robtcntion  de  l'autorisation 
de  son  mari  ou  de  justice  (^). 

524.  Mais  cette  solution,  commandée,  de  l'aveu  de  tous  les 
interprètes,  par  les  règles  de  l'autorité  maritale,  est-elle 
encore  vraie  après  la  séparation  de  corps?  Cette  question, 
célèbre  dans  les  annales  du  droit  international  privé  depuis  la 
retentissante  affaire  Bauffremont,  ne  peut  plus  se  poser  depuis 
la  loi  du  6  février  1893,  qui  reconnaît  à  la  femme  séparée  de 
corps  une  pleine  capacité  civile  (nouvel  art.  311  G.  civ.)  :  elle 
peut  donc  désormais  acquérir  toute  seule,  sans  aucune  auto- 
risation, une  nationalité  étrangère.  Mais  le  pouvait-elle  éga- 
lement avant  cette  loi? 

Au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  l'affaire  Bauffremont  se 
réduisait  à  ces  termes  très  simples  :  la  naturalisation  obtenue 
en  1875  dans  le  duché  de  Saxe-Altenbourg  par  la  comtesse 
de  Caraman-Chimay,  épouse  séparée  du  prince  de  Bauffre- 
mont, sans  l'autorisalion  de  celui-ci  ni  de  justice,  était-elle 
valable?  La  validité  du  mariage  qu'elle  avait  contracté  quel- 
ques mois  plus  tard  avec  le  prince  Bibesco  dépendait  natu- 
rellement de  la  réponse  à  cette  question  par  voie  de  consé- 
(juence.  Le  tribunal  de  la  Seine  (•^),  saisi  de  la  difficulté, 
déclara  nulle  la  naturalisation  obtenue  dans  ces  conditions, 
et  la  justice  belge,  qui  eut  aussi  incidemment  à  en  connaître, 
se  rallia  à  cette  opinion,  après  avoir  d'abord  émis  un  avis 
contraire  (*).  Quant  à  la  cour  d'appel  de  Paris  et  à  la  cour  de 


('j  Aubry  et  llau,  loc.  cit.,  p.  433,  n.  8;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  I,  p.  433; 
Despagnet,  n,  148. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Despagnet,  loc.  cit.;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  I, 
p.  434  ;  de  F'oUeville,  n,  414  ;  Cainpislron,  n.  179  ;  Rouard  de  Gard,  p.  225  ;  Féraud- 
Giraud,  J.  Climet,  1885,  p.  234. 

(8)  Trib.  Seine,  10  mars  1876,  S.,  70.  2.  249,  D.,  78.  2.  1. 

(*)  Bruxelles,  5  août  1880,  réformant  jugement  du  trib.de  Gharleroi,  3  janv. 
1880,  S.,  81.  4.  1,  note  de  M.  Laurent.  —  Gass.  Belgique,  19  janv.  1882,  D., 
82.  2.  81,  conc!.  de  M.  Faidcr  et  note. 
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cassation  ('),  elles  déclarèrent  la  nalui'alisation,  non  pas  nulle, 
mais  inopposable  au  mari  comme  frauduleuse,  en  tant  qu'elle 
avait  pour  but  de  permettre  la  transformation  de  la  sépara- 
tion de  corps  en  divorce. 

A  la  question  dans  les  termes  où  nous  l'avons  posée,  nous 
répondrons,  avec  la  presque  unanimité  des  auteurs  fran- 
çais {-),  que  la  femme  séparée  de  coi'ps  ne  pouvait,  avant  la 
loi  de  1893,  se  faire  naturaliser  à  l'étranger  qu'avec  l'autori- 
sation de  son  mari  ou,  à  défaut,  de  justice.  La  femme  non  sépa- 
rée, qui  encore  aujourd'liui  ne  peut  pas  se  faire  naturaliser 
sans  cette  autorisation,  est-elle  seulement  privée  de  cette  fa- 
culté, comme  on  l'a  dit,  par  cette  raison  qu'ayant  nécessaire- 
ment le  même  domicile  que  celui  de  son  mari,  et  la  naturali- 
sation exigeant  presque  toujours  l'établissement  du  domicile 
en  pays  étranger,  il  ne  lui  est  pas  permis  d'effectuer  ce  trans- 
fert sans  l'autorisation  maritale?  Si  cette  proposition  était 
vraie,  la  femme  non  séparée  pourrait  elle-même  se  faire 
naturaliser  toute  seule  dans  deux  cas  :  1*^  quand  la  loi  étran- 
gère n'exige  pas,  comme  en  Suisse  autrefois,  l'établissement 
du  domicile  sur  le  territoire  qu'elle  régit;  2°  quand,  le  mari 
étant  lui-même  déjà  domicilié  sur  ce  territoire,  la  femme  veut 
profiter  de  la  circonstance  pour  solliciter  sa  naturalisation. 
Or  ces  deux  conséquences  étaient  repoussées  par  tout  le 
monde  :  c'est  donc  que  la  proposition  énoncée  était  fausse  et 
qu'on  ne  devait  pas  conclure,  de  ce  que  la  femme  séparée  de 
corps  pouvait  avoir  un  domicile  distinct  de  celui  de  son  mari, 


(»)  Paris,  17  jaill.  1876,  S.,  76.  2.  249,  concl.  de  M.  Ducrcux  et  note,  D.,  78. 
2.  1,  note  de  M.  Gazalens.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  193,  note  de 
-M.  Labbé,  D.,  78.  1.  201. 

[*)  Despagnet,  n.  148;  Gogordan,  p.  179;  Weiss,  I,  p.  435;  Surville  et  Arlhuys, 
Cours  élém.  de  dr.  inlern.  privé,  n.  61;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  18;  Labbé,  /. 
Clunet,  1875,  p.  409,  et  1877,  p.  5;  Stœizel,  eod.  loc,  1876,  p.  260;  Lehr,  eod.  loc, 
1877,  p.  114;  Teichmann,  Elude  sur  Vaff.  Bauffremont,  Bâle,  1876;  Gabba,  JXev. 
2)rat.,  1876,  XLI,  p.  369  s.;  Maiiro,  Lettre  sur  une  quest.  dedr.  intern.;  Molinier, 
De  lanatur.  delà  femme  sép.  de  corps,  Paris,  1877;  Rev.  du  notariat  et  de  Venre- 
fjistr.,  1876,  p.  299;  L.  Renault,  /.  Clunet,  1880,  p.  178;  Pilicier,  Le  divorce  et  la 
se/),  de  corps  en  dr.  intern.  privé,  Lausanne,  1887,  p.  291  s.  —  Contra  :  Blondeau, 
Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1844,  I,  p.  645  s.;  1845,  II,  p.  133  et  151  s.;  de  Folleville, 
De  la  natur.  en  pays  étr.  des  femmes  sép.  de  corps  en  Fr.,  Paris,  1876;  de  Holt- 
zendorff,  J.  Clunet,  1876,  p.  5;  Bluntschli,  Rev.prat.,  1876,  XLI,  p.  305. 
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qu'elle  pouvait  également  changer  de  nationalité  par  tous  les 
modes  dans  lesquels  le  domicile  a  une  certaine  influence.  Et, 
à  vrai  dire,  on  ne  voit  pas  ])ien  quel  rapport  existe  entre  les 
deux  choses.  Dès  lors  peu  importait  que  l'unité  de  domicile 
des  époux  fût  rompue  par  la  séparation  de  corps. 

En  réalité,  si  la  femme  mariée  ne  peut  toute  seule  changer 
de  nationalité,  c'est  parce  qu'elle  est  soumise  à  une  autorité 
qui  permet  h  celui  qui  en  est  investi  d'intervenir  dans  tous 
les  rapports  juridiques  où  la  femme  prétend  s'engager,  quelle 
que  soit  leur  nature,  pécuniaire  ou  non.  L'autorité  maritale, 
conçue  comme  un  moyen  d'assurer  l'harmonie  dans  la 
famille,  doit  être  assez  étendue  pour  prévenir  tout  ce  qui 
serait  susceptible  de  porter  atteinte  à  son  unité,  et  notam- 
ment pour  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  puisse  changer 
de  patrie  par  un  acte  de  sa  seule  volonté.  Lui  dénier  celte 
portée  eût  été  donner  à  celle-ci  la  faculté,  même  lorsqu'elle 
n'était  pas  séparée,  de  se  faire  naturaliser  sans  la  permission 
de  personne.  Mais  si  son  incapacité  sous  ce  rapport  était 
unanimement  admise,  elle  persistait  toute  pareille  pour  la 
femme  séparée  de  corps,  puisque  la  séparation,  sans  toucher 
au  principe  de  l'autorité  maritale,  ne  relevait  la  femme  de 
son  incapacité,  avant  la  loi  de  1893,  que  dans  des  cas  limita- 
tivement  prévus  et  seulement  pour  certains  actes,  parmi 
lesquels  ne  flgurait  pas  le  changement  de  nationalité. 

525.  A  ces  conditions  de  capacité  générale,  le  Français 
qui  acquiert  une  nationalité  étrangère  doit  joindre  une  con- 
dition de  capacité  spéciale,  lorsque,  par  son  âge,  il  est  en- 
core soumis  en  France  aux  obligations  du  service  militaire 
pour  l'armée  active.  Dans  ce  cas,  c'est-à-dire  d'après  les 
explications  du  rapporteur  au  sénat  de  la  nouvelle  loi  (^),  si 
le  Français  compte  encore  dans  les  effectifs  de  l'armée  active 
ou  de  la  réserve  de  celle-ci  (^),  il  doit,  conformément  au  N. 
art.  17-1°,  obtenir  l'autorisation  du  gouvernement  français; 
sinon  il  ne  perd  pas  la  nationalité  française.  Cette  disposition, 
qui  est  de  droit  nouveau,  permettra  d'atteindre  ceux  qui,  pour 


{')  Rapp.  de  M.  Batbie,  /.  Off.,  1886,  Sénal,  Doc.  pari.,  p.  374. 
('•')  Contra  :  Campislron,  n.  167. 
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se  soustraire  au  service  militaire,  passeraient  la  frontière  et 
iraient  se  faire  naturaliser  en  pays  étranger  :  s'ils  rentraient 
en  France,  ils  encourraient  les  pénalités  de  notre  loi  mili- 
taire ('). 

526.  En  dehors  de  ce  cas,  un  Français  peut,  sans  l'auto- 
risation du  Gouvernement,  abdiquer  la  qualité  de  Français 
en  acquérant  une  nationalité  étrangère,  et  cette  abdication 
n'entraîne  plus  pour  lui  aucune  déchéance. 

Il  en  était  autrement  avant  la  loi  de  1889  et  sous  l'empire 
du  décret  du  26  août  1811  (^),  qu'elle  a  abrogé  formellement 
(art.  6).  Ce  décret  était  certainement  inconstitutionnel,  comme 
ayant  statué  sur  une  matière  réservée  au  législateur  ;  mais, 
comme  il  n'avait  pas  été  annulé  par  le  sénat,  conformément 
à  ce  qu'exigeait  la  constitution  de  l'an  VIII,  on  lui  avait 
reconnu  en  pratique  force  obligatoire,  et  il  était  considéré 
comme  étant  encore  en  vigueur  en  1889  (^). 

Aux  termes  de  ce  décret,  le  Français  du  sexe  masculin  qui 
sollicitait  une  naturalisation  à  l'étranger  devait  obtenir  l'au- 
torisation du  gouvernement.  L'obtenait-il,  il  conservait  cet 
avantage  de  pouvoir  succéder  en  France  et  y  bénéficier  de 
dispositions  à  titre  gratuit,  lors  môme  que,  en  l'absence  de 
convention  diplomatique,  ses  nouveaux  compatriotes  étaient 
privés  de  ces  droits  (art.  1-3);  mais  cette  faveur  s'évanouit 
avec  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  les  accorda  à  tous  les 
étrangers  en  abrogeant  les  art.  726  et  912.  La  naturalisation 
était-elle  obtenue  sans  autorisation   du   gouvernement,  elle 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  434,  n.  9  et  10  ;  Hue,  I,  n.  291  ;  Beiidant,  I,  n,  41  ; 
Despagnet,  n.  148  ;  Gogordan,  p.  173;  Weiss,  I,  p.  445  ;  Rouard  de  Gard,  p.  220  s. 

(*)  Ge  décret  fut  complété  par  le  décret  du  9  décembre  1811,  les  avis  du  conseil 
d'Etat  des  14-21  janv,  1812  et  des  12-22  mai  1812  (ce  dernier  portant  que  le  décret 
de  1811  était  inapplicable  aux  femmes  naturalisées  sans  autorisation),  et  enfin  par 
les  décrets  des  31  juillet  1812  et  13  août  1813, 

(•')  Il  fut  considéré  comme  tel  par  divers  actes  postérieurs  :  ord.  du  8  oct.  1814, 
ord.  du  10  avril  1823,  loi  des  finances  du  10  avril  1816,  avis  du  conseil  d'Etat  du 
26  mai  1842.  — Dans  ce  sens  :  Merlin,  Rép.,  vo  Français,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau, 
4«  éd.,  I,  §  74,  p.  267,  n.  1  et  2  ;  Demolombe,  J,  n.  187;  Despagnet,  n.  148; 
Gogordan,  p.  172;  Weiss,  I,  p.  442,  note  2;  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  1  ;  Rever- 
chon,  Rev.  cril.,  1877,  VI,  p.  78.  —  Giv.  rej.,  14  mai  183i,  S.,  34.  1.  847,  D.,  34. 
1.245.-  Poitiers,  25  juill.  1843,  S.,  43.  2.532,  D.,  43.  1.  400  —  Contra: 
Demante,  Rev.  étr.  et  fr.  de  législ.,  18iO,  VII,  p.  417. 
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n'en  produisait  pas  moins  son  effet  et  entraînait  la  perte  de 
la  qualité  de  Français  ('),  mais  elle  entraînait  aussi  avec  elle 
de  nombreuses  peines  et  déchéances  :  confiscation  des  biens, 
privation  des  dotations,  des  titres  de  noblesse  et  des  déco- 
rations nationales,  interdiction  de  rentrer  en  France,  et  enfin 
incapacité  de  recueillir  par  succession  ou  par  donation  entre 
vifs  ou  testamentaire,  dans  le  cas  môme  où  les  ressortissants 
du  pays  qui  avait  conféré  la  naturalisation  jouissaient  de  ces 
droits  en  vertu  de  Tart.  11  C.  civ.  ou  de  toute  autre  disposi- 
tion (art.  6-11).  La  situation  du  ci-devant  Français  était  donc 
pire  que  celle  d'un  étranger  ordinaire,  à  raison  de  sa  déso- 
béissance :  s'il  ne  succédait  pas  en  France  notamment,  ce 
n'était  pas  par  application  des  art.  726  et  912  et  par  suite  de 
son  extranéité,  mais  à  titre  de  pénalité,  comme  le  prouvait  la 
disposition  spéciale  et  sans  restriction  du  décret,  qui  eût  été 
totalement  superflue  si  le  droit  commun  avait  suffi.  Aussi 
cette  incapacité  spéciale  avait-elle  survécu,  à  notre  avis,  à 
l'abrogation  des  deux  articles  précités  par  la  loi  de  1819,  qui 
ne  visait  que  les  étrangers  ordinaires  (^).  Pour  la  confisca- 
tion, au  contraire,  elle  avait  été  définitivement  abolie  par  la 
charte  de  1814  (art.  66)  (^).  Au  demeurant  le  décret  de  1811 
n'est  plus  qu'un  souvenir  historique,  depuis  la  loi  de  1889, 
qui  l'a  abrogé. 

527.  Telles  sont  les  diverses  conditions  auxquelles  est 
subordonnée  la  validité  de  la  naturalisation.  Mais  ne  faut-il 
pas  encore,  par  une  nouvelle  exigence  qui  viendrait  s'ajouter 


(')  Hue,  I,  n.  291  ;  Cugordan,  p.  173;  Weiss,  I,  p.  443;  de  Folleville,  n.  396; 
Heverchon,  Rev.  o-U.,  1877,  VI,  p.  79.  —  Colmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245, 
conel.  de  M.  de  la  Marsonnière,  D.,  68.  2.  225,  et  Rev.  crit..  1868,  XXXIH, 
p.  164  s.  —  Trib.  Seine,  23  fév.  1898,  J.  CLunel,  1898,  p.  927.  —  Cf.  Labbé,  S.,  76. 
1.  289. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,§74,  p.270,  n.  9;  Demolombe,  I,  n.  188;  r3uranton,  I, 
n.  180;  Despagnet,  2e  éd.,  n.  223;  Weiss,  I,  p.  4i3,  note  2-2°;  Fuzier-Herman, 
art.  17,  n.  2  et  3.  —  Pau,  19  mars  1834,  S.,  3'j.  2.  441,  D.,  35.  2.  38.  —  Toulouse, 
18  juin  1841,  S.,  41.  2.  417,  D.,  41.  2.  234.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  \o  Français, 
§  1,  n.  3;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  187.  —  Paris,  le--  fév.  1833,  S.,  36.  2.  173, 
D.,  Rép.,  V»  Droit  civil,  n.  529. 

(■^)  Aubry  et  Han,  4e  éd.,  I,  n.  74,  p.  269,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  188;  Despagnet, 
2e  éd.,  n.  223;  Weiss,  I,  p.  443,  note  2-2";  Gogordan,  p.  173  ;  Fuzier-Herman, 
art.  17,  n.  4.  —  Cf.  Foucart,  Dr.  admin.,  1,  n.  163. 
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aux  prccédenles,  et  pour  (|iie  cet  acte  ait  toute  son  efficacilé 
et  soit  opposable  à  tous,  tenir  compte  du  but  clans  lequel  elle 
a  été  recherchée?  En  d'autres  ternies,  la  natuialisation  oble- 
nue  dans  la  pensée  unique  ou  prédominante  de  faire  fraude 
à  la  loi  franc^aise  et  d'arriver,  par  l'acquisition  de  la  (jualilé 
d'étranger,  h  se  soustraire  à  ses  prescriptions  ou  h  ses  pro- 
hibitions, produit-elle  tous  ses  elfets  dans  notre  pays?  L'inlé- 
rèt  pratique  de  cette  question  de  Texpatrialion  frauduleuse, 
quoique  diminué  par  l'admission  du  divorce  dans  notre  droit 
et  l'obligation  qui  pèse  depuis  1889  sur  le  Français  soumis 
par  son  âge  au  service  militaire  actif  de  faire  autoriser  sa 
naturalisation  par  le  gouvernement,  reste  assez  considérable. 
On  peut  supposer  encore  aujourd'hui,  par  exemple,  que  deux 
époux  songent  à  se  rattacher  à  une  nation  étrangère  pour 
faire  prononcer  par  ses  tribunaux  le  divorce  à  raison  d'une 
cause  non  reconnue  par  la  loi  française.  Cet  intérêt  ne  doit 
pas  pourtant  être  exagéré,  car  il  importe  de  remarquer  que 
la  naturalisation,  opérant  sans  effet  rétroactif,  ne  saurait 
offrir  à  une  personne  le  moyen  d'enlever  à  une  autre,  par  un 
changenient  d'état,  les  droits  ac(|uis  que  celle-ci  possède  : 
vis-à-vis  du  titulaire  de  ces  droits  une  naturalisation,  même 
valable,  resterait  inopposabie,  à  plus  forle  raison  une  natura- 
lisation frauduleuse. 

Laqueslion  ainsi  posée  ne  laisse  pas  que  d'être  délicate.  D'un 
côté,  il  parait  difficile  de  limiter  le  dioit  d'expatriation  que 
reconnaissent  aujourd'hui  presque  tous  les  Etats  à  leurs  res- 
sortissants, en  subordonnant  la  légitimité  de  l'exercice  de  ce 
droit  à  celle  des  motifs  qui  l'ont  fait  exercer  :  il  n'y  a  pas 
de  fraude,  peut-on  dire,  à  user  d'une  faculté  reconnue  par  la 
loi  elle-même.  Comment,  d'ailleurs,  et  d'api'ès  quel  critérium 
apprécier  si  cet  usage  est  ou  non  légitime  (')?  —  H  semble, 
d'un  autre  côté,  également  impossible  d'imposer  à  des  juges 
le  respect  d'un  acie  qui  a  pour  fin  unique  la  violation  de  la 
loi  qu'ils   sont  chargés  d'appliquer,  et  de  leur  demander  de 

(')  En  ce  sens,  Merlin,  Quesl.  de  dr.,  v"  Divorce,  %  11;  Weiss,  I,  p.  460;  de 
FoUeville,  n.  376  s.;  Rouard  de  Tard,  p.  222  et  223;  Fuzier-Herrnan,  art.  3,  n.l7  ; 
Labbé,  /.  Clunel,  1877,  p.  23;  E.  Lehr,  eod.  op.,  1877,  p.  120;  L.  Renault,  Rev. 
cril.,  1882,  XI,  p.  719. 
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coopéi'er  à  l'exécution  de  cet  acte.  Aussi  ne  saurait-on  s'éton- 
ner de  voir  la  jurisprudence  invoquer  la  maxime  frœis  omnia 
corrumpit  pour  méconnaître  une  naturalisation  obtenue  dans 
de  semblables  conditions,  au  moins  en  tant  qu'elle  est  frau- 
duleuse et  qu'elle  a  pour  but  d'éluder  les  règles  de  notre 
droit  ('). 

Et,  à  tout  prendre,  cette  jurisprudence  nous  païaît  fondée. 
D'abord,  nous  sommes  assez  peu  touchés  par  la  difficulté  de 
lâ  tache  qu'elle  impose  au  juge  :  si  la  recherche  de  la  fraude 
est  toujours  malaisée,  il  n'est  pas  plus  difficile  après  tout 
d'arriver  à  la  découvrir  lorsqu'il  s'agit  d'une  naturalisation 
que  lorsqu'il  s'agit  de  tout  autre  acte  :  les  circonstances  peu- 
vent parfois  tout  au  contraire  la  rendre  absolument  évidente. 
Est-il  vrai,  d'autre  part,  que  l'exercice  d'une  faculté  légale  ne 
l)uisse  jamais  devenir  frauduleux?  Cette  affirmation  est  infi- 
niment trop  tranchante  :  il  nous  parait  au  contraire  que  cet 
exercice  doit  cesser  d'être  légitime,  lorsqu'on  le  fait  servir  à 
la  violation  d'une  prohibition  de  la  loi  même  qui  la  consacre  ; 
sinon  on  prête  au  législateur  l'intention  absurde  de  fournir 
lui-même  les  moyens  d'éluder  ses  volontés.  On  dit  bien  enfin 
qu'on  ne  peut  pas  restreindre  le  droit  d'expatriation,  alors 
qu'il  n'est  pas  limité  par  la  loi.  Mais  la  question  est  précisé- 
ment de  savoir  s'il  est  assez  absolu  [)our  qu'on  puisse  en  user 
de  manière  à  tourner  la  loi  qui  le  confère. 

On  observera,  au  reste,  que  cette  doctrine  resserre  laliberté 
d'expatriation  moins  que  ses  adversaires  ne  le  prétendent,  et 
seulement  dans  la  mesure  nécessaire  pour  qu'elle  ne  serve 
pas  à  violer  impunément  la  loi  :  la  naturalisation  frauduleuse 
n'est  pas  déclarée  nulle,  elle  est  seulement  destituée  de  ses 
effets  en  tant  qu'elle  poursuit  un  but  illicite  et  qu'elle  froisse 
la  loi  à  laquelle  elle  demande  de  la  respecter.  Cette  solution 
nous  parait  plus  nette  que  celle  des  auteurs  qui,  après  avoir 


(')  Civ.  cass.,  19  août  187i,  S.,  75.  1.  52,  D.,75.  I.i51.  — Giv.  rej.,19  juill.  1875, 
S.,  76.  1.  289,  note  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5,  et  noie.  —  Paris,  17  juill.  1876, 
S.,  76.  2.  249,  note  de  M.  Labbé,  D.,  78.  2.  1,  note  de  M.  Cazalens.  —  Paris, 
30  juin  1877,  S.,  79.  2.  205,  D.,  78.  2.  6.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  l.  193, 
note  de  M.  Labbé,  1).,  78  1.  201.  —  Civ.  rej.,  26  fév.  1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90. 
1.  3>5. 
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repousse  le  système  de  la  jurisprudence,  exigent  tout  «ni 
moins,  pour  que  la  naluralisalion  soit  valable,  qu'elle  soit 
((  sérieuse  »,  et  n'en  veulent  plus  tenir  compte,  sous  pré- 
texte qu'elle  n'a  été  qu'un  subterfuge,  a  lorsque  le  naturalise 
ne  profite  en  aucune  façon  de  sa  nationalité  nouvelle,  soit  en 
revenant  aussitôt  sur  le  territoire  de  son  ancienne  patrie, 
soit  en  reprenant  bien  vite  sa  première  nationalité  »  (*).  N'est- 
ce  pas  oublier  ce  prétendu  principe  qu'il  n'y  a  pas  de  fraude  à 
user  d'un  droit,  et  quelle  dillerence  établir  entre  une  natura- 
lisation qui  n'est  pas  «  sérieuse  »  et  celle  que  nous  quali- 
fions de  frauduleuse  ? 

11  ressort  en  tout  cas  de  cette  discussion  que  le  juge  ne 
saurait  se  montrer  trop  réservé  dans  l'appréciation  des  inten- 
tions du  naturalisé,  et  qu'il  ne  doit  déclarer  la  naturalisation 
frauduleuse  que  lorsque  son  caractère  estnettement établi  (^). 

528.  Quels  sont  enfin  les  effets  de  la  dénationalisation  des 
Français  ?  Quoique  examinée  à  celle  place,  la  solution  de 
cette  question  s'applique  à  tous  les  modes  de  dénationalisa- 
tion, pourvu  du  moins  que  cette  dénationalisation  soit  vérita- 
ble, c'est  à-dii*e  qu'elle  ne  consiste  pas  en  une  répudiation 
proprement  dite  de  la  nationalité  française  qui  s'offrait  sim- 
plement à  un  individu,  hypothèse  dont  on  ne  s'occupe  pas 
ici  et  que  la  loi  de  1889  a  eu  toit  de  comprendre  parmi  les 
cas  de  perte  de  la  qualité  de  Français. 

La  naturalisation  d'un  Français  à  l'étranger  (et  il  en  serait 
de  même  du  bienfait  de  la  loi  dont  il  se  prévaudrait  pour  de- 
venir étranger)  n'a  pas  plus  d'eifet  rétroactif  que  celle  d'un 
étranger  en  France  :  le  changement  d'état  qui  en  résulte 
n'intervient  qu'à  la  date  où  elle  est  octroyée  et  reste  sans 
influence  sur  les  droits  antérieurement  acquis  ('^j. 


(')  Despagnel,  n.  148,  p.  322. 

(2)  Cf.  Piuc,  1,  n.  290;  Siirville  et  Arlhuys,  ii.  63;  Cogordan,  p.  181.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau, /oc.  c//.,  p.  436  et  437,  n.  15  et  16  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  190; 
Vincent,  p.  121. 

(')Golmet  de  Santerre,  1,  n.  49  6 /.s,  V;  Despagnet,  n.  148;  Cogordan,  p.  260; 
Weiss,  I,  p.  455  ;  Campisuon,  n.  189  ;  Rouard  de  Gard,  p.  228  ;  Blondeau,  Rev.  de 
dr.  f,\  et  él)\,  1845,  II,  p.  139.  —  Cf.  Lyon,  6  mars  1889,  U.,  89.  2.  273,  note  de 
M.  Cohendy.  -  Civ.  cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.451,  conc!.  de  M.  Desjardins  et 
note  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1,  113  et  note. 
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Par  applicalioii  de  celte  règle,  le  Français  qui,  avant  la 
loi  de  1889,  avait  été  inscrit  sur  les  listes  de  recrulement  et 
se  faisait  naturaliser  étranger  pour  échapper  au  service  mili- 
taire, s'exposait  aux  peines  de  Tinsoumission,  et  pouvait  même 
être  incorporé  dans  l'armée  à  l'expiration  de  sa  peine,  si  du 
moins  la  naturalisation  était  reconnue  irrégulière.  D'après  la 
disposition  du  N.  art.  17-1*^,  la  naturalisation  est  nulle  en  ce 
cas,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  autorisée  par  le  gouvernement  (*). 

529.  De  môme,  puisque  la  natui'alisation  ne  porte  pas  at- 
teinte aux  droits  acquis,  celle  (jui  avait  été  obtenue,  en  pays 
étranger,  par  un  époux  français  ne  l'autorisait  pas  à  y  de- 
mander le  divorce,  avant  le  rétablissement  de  celui-ci  dans 
notre  droit  en  1884.  Vainement  eût-il  invoqué  la  faculté  qui 
lui  était  accordée  [)ar  son  nouveau  statut  personnel,  et  le 
principe  de  l'ait.  3,  3"  al.  Ce  piincipe  était  hors  de  cause, 
car  un  individu  ne  saurait,  en  se  fondant  sur  les  modifications 
que  son  état  ou  sa  capacité  a  subies,  revenir  sur  les  etfets  des 
actes  auxquels  il  a  antéi'ieurement  participé:  ces  etfets  — 
dans  notre  espèce  l'indissolubilité  du  mariage  —  sont  défini- 
tivement déterminés  par  la  loi  qui  régit  l'acte,  et  il  n'est  pas 
au  pouvoir  d'une  des  parties,  ni  directement,  ni  indirecte- 
ment, de  substituera  cette  loi  une  loi  nouvelle  de  son  choix. 
Il  est  vrai  qu'un  changement  de  législation  peut  venir  rendre 
possible  la  rupture  des  liens  conjugaux  formés  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  n'en  permettait  que  le  relâchement  :  mais  c'est 
que  le  législateur  est  toujours  maîtie  d'accorder  pour  l'avenir 
à  ceux  sur  lesquels  s'étend  son  autorité  des  facultés  nouvelles. 
Il  ne  peut  être  permis  au  contraire  à  l'une  seule  des  parties 
qui  ont  concouru  à  un  acte  d'aller  puiser,  par  un  changement 
d'état,  dans  une  autre  législation  que  celle  qui  régit  cet  acte, 
des  facultés  que  celle-ci  lui  refusait  (-). 

(  )  Despagnet,  n.  148;  Gogordan,  p.  260;  Weiss,  I,  p.  453. 

(2)  Merlin,  Quest.,  \o  Divorce,  §11;  Weiss,  I,  p.  456;  Surville  et  Arlhuys,  n.302; 
Pic,  Mariage  et  divorce,  p  240;  Gabba,  Rev.  prat.,  1876,  XLII,  p.  378;  Holtzen- 
dorff,  J.  Clunet,  1876,  p.  13;  Labbé,  J.  Cluiiel,  1877,  p.  5  s.  ;  E.  Lehr,  eod.  op., 
1877,  p.  119  s.;  Féraud-Giraud,  eod.  op.,  1885,  p.  234;  L.  Renault,  flei'.  cWf.,  1883, 
XII,  p.  721  ;  Gbausse,  Rev.  crif.,  1886,  XV,  p.  691,  et  1887,  XVI,  p.  276.  —  Req. 
rej.,  16  déc.  1845,  S.,  46.  1.  100,  D.,  46.  1.7.  —  Giv.  rej.,  19  juill.  1875,  S.,  76.  L 
289,  noie  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5.  —  Paris,  17  juill.  1876,  S.,  76.  2.  249  et  note. 
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530.  La  dénationalisation  du  Français  n'a  pas,  d'autre  part, 
d'eftets  collectit's  :  purement  individuelle,  elle  ne  s'étend, 
lorsqu'elle  atteint  un  chef  de  famille,  ui  à  sa  femme,  ni  à  ses 
enfants,  môme  mineurs.  Cette  proposition  n'est  pas  contraire, 
quoi  qu'on  ait  prétendu,  en  ce  qui  touche  la  femme,  à  l'art. 
19,  qui  ne  dit  nullement  que  la  femme  doive  nécessairement 
avoir  la  même  nationalité  que  son  mari,  d'où  il  résulterait  que 
toutes  les  fois  que  le  mari  change  de  nationalité,  la  femme  en 
change  également  avec  lui  :  cet  article  dit  seulement  que  la 
femme  française  qui  épouse  un  étranger  suit  la  condition  de 
son  mari;  or  ici  elle  a  épousé  un  Français.  Et  si  l'on  est  en 
dehors  du  texte  de  l'art.  19,  on  est  aussi  en  dehors  de  son 
esprit  (')  :  car,  s'il  est  rationnel  de  supposer  que,  lorsque  la 
femme  épouse  un  étranger,  elle  accepte  implicitement  la 
nationalité  qu'il  a  lors  du  mariage,  ne  serait-il  pas  déraison- 
nable de  présumer  qu'elle  entend  accepter  à  l'avance,  et  les 
yeux  fermés,  toute  nationalité  nouvelle  qu'il  plaira  à  son  mari 
d'acquérir  par  la  suite  (-j? 

531.  En   ce   qui  concerne  les   enfants   mineurs  ou   même 

D.,  78.  2.  1,  note  de  M.  Cazalens.  —  Paris,  30  juin  1877,  S.,  79.  2.  205,  D.,  78,  2. 
6.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  193,  note  de  M.  Labbé,  D.,  78.  1.  201.  — 
Rouen,  6  avril  1887,  sous  cass.,  S.,  90.  1.  145,  note  de  M.  Labbé,  D.,  89.  2.  17, 
note  de  M.  Gohcndy.  —  Civ,  cass.,  25  mars  1889,  S.,  90.  1.  145,  concl.  de  M.  Des- 
jardins et  note  de  M.  Labbé,  D.,  90.  1.  227.  —  Alger,  27  janv.  1892,  J.  Clnnet, 
1892,  p.  662.  —  Nice,  10  janv.  1894,  J.  Cliinel,  1894,  p.  132.  —  Conlra  :  Laurent, 
Dr.  civ.  intern.,  V,  n.'167  s.;  Despagnet,  n.  269-111;  Reverchon,  Rev.  cril.,  1877, 
VI,  p.  74;  Olivi,  Rev.  de  dr.  inleni.,  1883,  XV,  p.  382;  de  Nobele,  J.Clunei,  1887, 
p.  583;  Meynial,  S.,  95.  2.  89.  —  Alger,  2  déc.  1893,  S.,  95.  2.  89,  D.,  95.  2.  146 
et  note.  —  Paris,  12  mai  1893,  S.,  94.  1.  457,  D.,  94.  2.  324.  —  Alger,  19  fév. 
1896,  J.  Clunet,  1896,  p.  606.  —  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  J.  CLunet,  1896,  p.  842. 
—  Trib.  Nice,  9  déc,  1896,  eod.  loc,  1897,  p.  333. 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  393,  art.  2,  et  p.  395  et  396,  n.  32. 

'('■)  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  442,  n.  40  et  43;  Demolombe,  I,  n.  175  ;  Duranton, 
I,  n.  189;  Valette  sur  Proudbon,  I,  p.  126,  note  d;  Marcadé,  I,  art.  19-11,  n.  159; 
Demante,  2*^  édit.,  I,  n.  36  bis  ;  Laurent,  I,  n.  387;  Hue,  I,  n.  293;  Beudant,  I,  n.  41  ; 
Despagnet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  462;  Audinet,  n.  185;  Cogordan,  p.  249;  de  Fol- 
leville,  n.  553;  Gampistron,  n.  122  et  181  ;  Rouard  de  Gard,  p.  229;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  198;  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  34;  /.  Clunet,  1898,  p.  702  s.  —  Req. 
rej.,  16  déc.  1845,  précité.  —  Douai,  3  août  1858,  S.,  58.  2.  513,  note  de  M.  Le 
Gentil,  D.,  58.  2.  218.  —  Giv.  rej.,  19  juili.  1875,  précité.  —  Ghambéry,  27  août 
1877,  S.,  78.  2.  15,  D.,  78.  2.  184.  —  Rouen,  6  avril  1887,  précité.  —  Contra  : 
Alauzet,  n.  28;  Mailber  de  Ghassat,  Tr.  des  statuts,  n.  193;  Fœlix,  Rev.  fr.  et 
éir.,  1843,  X,  p.  447  s.  ;  Varambon,  Rev.  prat.,  1859,  VIII,  p.  50. 


462  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS^ 

simplement  conçus  lors  de  cet  événement,  notre  proposition 
est  conforme  à  la  fois  aux  principes,  qui  ne  permettent  pas 
cle  faire  subir  à  un  individu  la  perte  de  sa  nationalité  à  rai- 
son d'un  acte  auquel  il  reste  absolument  étranger,  et  à  la 
<léclaralion  du  raj)poiteur  de  la  loi  au  sénat,  ^1.  Delsol  ('),  qui, 
ayant  eu  occasion  de  rappeler  ces  principes,  les  a  présentés 
comme  conslants  dans  notre  droit  (^].  Cette  solution  a  pour- 
tant été  contestée  depuis  la  loi  nouvelle,  sous  ce  prétexte 
(jue  la  naturalisation  de  l'étranger  en  France  bénéficie  de 
plein  droit  à  ses  enfants  mineurs,  et  que  dès  lors  il  paraîtrait 
logique  de  les  associer  aussi  à  la  dénationalisation  de  leur 
auteur.  Argumentation  fragile,  car  d'abord  les  dérogations 
aux  principes  ne  s'étendent  pas  par  analogie,  et  ensuite  l'ana- 
logie n'existe  même  pas,  puisque  dans  un  cas  il  s'agit  d'une 
faveur  au  regard  de  la  loi  française,  et  dans  l'autre  d'une 
sorte  de  déchéance.  Et  enfin,  si  le  législateur  de  1889  a  voulu 
augmenter  le  nombre  des  l'essortissants  de  la  France,  notam- 
ment en  conférant  la  qualité  de  Français  aux  enfants  mineurs 
du  naturalisé,  il  n'a  pu  être  dans  sa  pensée  de  le  diminuer 
d'un  autre  côté,  en  enlevant  cette  qualité  à  ceux  qui  ne  l'ont 
pas  abdiquée  personnellement  (^). 

Seconde  cause.  —  Conservation,  malgré  la  défense  du  gouvernement  français, 
de  fonctions  publiques  conférées  par  un  gouvernement  étrange?'. 

532.  D'après  l'art.  17-2'^  C.  civ.  la  qualité  de  Français  se 
perdait  «  par  l'acceptation,  non  autorisée  par  le  roi,  de  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger.  » 

{»)  /.  o/f.,  1889,  Sénat,  Déb.  pari.,  p.  666  et  667. 

{^]  Auhry  et  Rau,  I,  §74,  p.  442,  n.  41-43;  Deinolombe,  loc.  cit.;  Beudant,  I, 
n.  41;  Despagnet,  n,  148;  Weiss,  I,  p.  462;  de  Folleville,  n.  544  s.;  Alauzet, 
n.  18  s.;  Fuzier-IIerman,  art.  17,  n.  25.  —  Giv.  cass.,  8  août  1871,  S.,  71.  1.  200, 
D.,  71.  1.  242.  —  Giv.  cass.,  13  janv.  1873,  J.  Clunet,  1874,  p.  245.  —  Req.  rej., 
6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305,  note  de  M.  L.  Renault,  D.,  77.  1.  289,  concl.  de  M.  Go- 
delle  et  note.  —  Req.  rej. ,7  janv.  1879,  S.,  80.  1.  271,  D.,  79.  1.  111.  —  Contra  : 
Robillard,  p.  123  ;  Uuvergier,  S.,  3^.  2.  641;  Fœlix,  loc.  cit.,  p.  446. 

(^)  Despagnet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  463;  Gogordan,  p.  249  ;  Gannpislron,  n.  181  ; 
Rouai'd  dé  Gard,  p.  230  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  249;  Vincent,  p.  187  s.  —  Con- 
tra :  Gohendy,  Le  Droit,  2-3  nov.  1889.  —  Nancy,  18  nov^  1891,  D.,  92.  2.  48  et 
note.  —  Ges  principes  ont  cependant  reçu  certaines  atteintes  de  traités  conclus 
par  la  France  avec  des  puissances  étrangères  :  cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  444, 
n.  44;  Despagnet,  loc.  cit.,  Gampislron,  n.  182;  Rouard  de  Gard,  p.  231  note  1. 


Il 
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Aux  termes  du  N.  art.  17-3°,  perd  seulement  cette  qualité  : 
«  Le  Français  qui, ayant  accepté  des  fonctions  publiques  con- 
>^  férées  par  un  gouvernement  étranger,  les  conserve  tionobs- 
»  tant  rinjonction  du  gouvernement  français  de  les  résigner 
»  dans  un  délai  déterminé .  » 

Ainsi,  d'après  le  code  civil,  le  simple  fait,  par  un  Français, 
d'avoir  accepté,  sans  autorisation  du  gouvernement,  des  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger, en- 
traînait de  plein  droit  sa  dénationalisation,  et  l'exposait  par 
surcroît  aux  peines  et  déchéances  prononcées  par  le  décret 
du  26  août  1811  contre  le  Français  naturalisé  sans  autorisa- 
tion (art.  23  du  décret).  Que  s'il  avait  continué  à  exercer  ses 
fonctions  en  temps  de  guerre,  il  encourait  de  plus  les  peines 
édictées  par  le  décret  du  6  avril  1809,  soit  la  confiscation  de 
ses  biens  et  la  mort  civile.  L'autorisation  elle-même  qui  avait 
pu  lui  être  accordée,  si  elle  lui  permettait  de  conserver  sa 
nationalité  et  le  relevait  des  déchéances  du  décret  de  1811,1e 
laissait  sous  le  coup  du  décî'et  de  1809,  s'il  ne  rentrait  pas  en 
France  lorsque  celle-ci  était  en  guerre  avec  le  pays  (ju'il  ser- 
vait (art.  22  du  décret  de  1809,  et  18  du  décret  de  1811).  On 
avait  donc  considéré,  en  principe,  comme  incompatibles  les 
devoirs  du  Français  envers  sa  pati'ie  et  ses  obligations  comme 
fonctionnaire  étranger,  et  le  gouvernement  seul  était  appelé 
à  rechercher  si,  en  fait,  les  uns  et  les  autres  n'étaient  pas 
conciliables  ('j. 

533.  Moins  rigoureux,  le  législateur  de  1889  n'attache  la 
perte  de  la  qualité  de  national  qu'au  refus  d'obtempérer  à 
l'injonction  du  gouvernement  français  de  résigner  la  fonction 
dans  un  délai  déterminé.  C'est  en  effet  bien  souvent  servir 
deux  fois  la  France  que  la  servir  auprès  d'une  puissance 
étrangère,  et  développer  par  là  sa  sphère  d'influence.  Ce 
n'est  que  si  le  Français  trahit  les  intérêts  de  sa  patrie,  que  le 
gouvernement  le  mettra  en  demeure  d'avoir  à  opter  entre 
elle  et  le  pays  au  service  duquel  il  s'est  mis.  Il  restera  Fran- 
çais s'il  a  résigné  sa  fonction  dans  le  délai  qui  lui  a  été  im- 


(*)  Aubry  et  Rau,  4"  éd.,  I,  §  74,  p.  271  ;  Demolombo,  T,  n.  180;  Dcspagnet,  2e  éd. 
n.  230;  Cogordan,  p.  i92  ;  Weiss,  I,  p.  475. 
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parti;  dans  le  cas  contraire  il  cessera  de  l'être  du  jour  de 
l'expiration  de  celui-ci,  et  non  plus,  comme  autrefois,  du  jour 
même  de  Tacceptalion  de  la  fonction  ('). 

534.  Mais  à  quelles  conditions  notre  disposition  est-elle 
applicable?  Sur  ce  point,  le  vague  prescjue  inévitable  de  la 
formule  employée  laisse  place  à  de  nombreuses  difficultés. 

Le  Français,  supposé  capable  de  changer  de  nationalité  ('), 
doit  d'abord  être  investi  de  la  fonction  par  un  gouvernement 
étranger  régulier  :  un  pouvoir  insurrectionnel  ne  compte  pas 
au  regard  des  autres  pays  (^). 

535.  Cette  fonction  doit  ensuite  être  publique.  Mais  quand 
J'est-eîle  précisément?  La  doctrine  ne  procède  à  cet  égard 
que  par  voie  d'énumération,  et  les  décisions  de  la  jurispru- 
dence ne  sont  guère  que  des  décisions  d'espèces.  C'est  qu'il 
s'agit  surtout  d'une  question  de  fait,  du  ressort  du  juge,  lequel 
doit  tenir  compte,  pour  la  résoudre,  de  l'objet  de  la  fonction, 
de  l'émolument  qui  y  est  allacbé,  du  mode  de  nomination, 
de  la  situation  qu'occupe  le  titulaire  dans  la  hiérarchie  admi- 
nistrative, de  la  prestation  de  serment  qui  lui  est  imposée, 
etc.  Sera  certainement  publique,  ainsi  qu'on  le  répète,  toute 
fonction  qui  implique  une  |)articipation  à  l'exercice  de  la 
puissance  publique  (fonction  politique,  administrative,  judi- 
ciaire), ou  mieux  (car  peut-on  dire,  par  exemple,  qu'un  pro- 
fesseur d'Université  d'Etat  participe  à  l'exercice  de  la  puis- 
sance publique?)  toute  fonction  instituée  dans  un  but  d'inté- 
rêt général.  Ne  sera  pas  publique,  au  contraire,  toute  autre 
fonction,  à  quelques  conditions  que  l'exercice  en  soit  assujetti 
par  l'Etat.  Ainsi  le  ministre  d'un  culte  doit  être  ou  non  consi- 
déré comme  fonctionnaire,  suivant  que  l'église  à  laquelle  il 
appartient  n'est  pas  ou  est  séparée  de  l'Etat  dans  le  pays  où  i! 
exerce  son  sacerdoce.  Ainsi  encore  un  avocat,  un  médecin, 
un  professeur,  un  architecte  exercent  ou  non  une  fonction  pu- 
blique, suivant  qu'ils  l'exercent  ou  non  à  un  titre  officiel  (^). 


(')  riuc,  I,  n.  291  ;  Gogordan,  p.  293;  Weiss,  I,  p.  47G. 
('-)  Weiss,  I,  p.  468. 

(3)  Aubry  et  llau,  I,  §  74,  p.  437,  n.  18;   Despagnet,  n.  149;  Gogordan,  p.  293; 
Weiss,  I,  p.  4G9;  Rouard  de  Gard,  p  23 i. 

{'')  Gf.  Merlin,  Rép.,   v»  Français,  §  1,   n.   3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  437  et 
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536.  Toutefois,  sur  un  double  point,  la  dispositiou  que  nous 
analysons  a  été  coiiiplctée  par  deux  actes,  (pii  semblent 
d'ailleurs  s'ôlie  cjuebpie  peu  ccarlés  du  fondement  sur  lequel 
elle  repose.  D'une  pai't,  un  décret  du  7  janvier  1808  l'a  dé- 
clarée applical)le  aux  lM'an(;ais  nommés  évèques  in  parllbus 
iafulelium,  à  raison  de  leui' nomination  parle  Saint  Siège  ('). 
D  aulie  part,  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  14-21  janvier  Î812, 
que  la  plupart  des  auteurs  ('-)  considèrent  comme  ayant 
perdu  sa  force  obligatoire  depuis  l'abrogation  du  décret  du 
26  août  1811,  qu'il  avait  pour  but  d'interpréter,  a  décidé  que 
le  fait  d'avoir  pris  du  service  auprès  de  la  personne  ou  d'un 
des  membresde  la  famille  d'un  souverain  étranger,  ou  d'avoir 
accepté  de  lui  un  titre  béréditaire,  entraînait  la  perte  de  la 
qualité  de  Français  (^j.  Le  conseil  d'Etat  semble  à  cet  égard 
avoir  plutôt  fait  la  loi  qu'il  ne  l'a  interprétée. 

Troisième  cause.  —  VnH  de  prencbe  du  service  tniiifaire  à  Vélraïujev  s  ni.s  auto- 
risation du  gouverneinent  français. 

537.  Perd  la  qualité  de  Français  :  «  Le  Fra?)çais  qui,  sans 
M  autorisation  du  (joiœenienienl,  prend  du  service  militaire  à 
»  l'étranger,  sans  préjudice  des  lois  pénales  contre  le  Fran- 
»  çais  gui  se  soustrait  aux  obligations  de  la  loi  militaire.  » 
Ainsi  s'exprime  le  nouvel  art.  17-4''.  L'ancien  art.  21,  1""  al., 
du  code  civil  n'en  différait  qu'en  ce  qu'il  assimilait  h  ce  fait 
Lafiiliation  à  une  corporation  militaire  élrangère.  Mais  cette 
disposition    a  paru   sans   objet   au  législateur   de   1889,  les 

438,  n.  19-22;  Demolombe,  I,  n.  180;  Laurent.  I,  n.  379-381;  Beudant,  I,  n.  41, 
p.  73;  Despagiiet,  n.  149  ;  Cogordan,  p.  293;  Weiss,  I,  p.  470  ;  de  Folleville,  n.  452  ; 
(liimpislron,  ti.  173;  Uouard  de  (lard,  p.  232  s.;  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  35  s. 
—  Req.  rej.,  30  pluviôse  an  Xill,  D.,  Rép.,  v»  Droit  civil,  n.  5i2.  —  Civ  rej., 
17  nov.  1818,  S.,  19. 1.  197,  D.,  Rép.,  v  Droit  civil,  n.  53J.  —  xMontpellier,  12  jiiill. 
1826,  S.,  27.  2.  227,  D.,  Rép.,  vo  Droit  civil,  n.  451.—  Req.  rej.,  15  tiov.  1836,  S., 
36. 1.  937,  D.,  36.  1.  451.  —  Douai,  12  nov.  1844,  D.,  45.  4.  268,  P.,  46,  II,  168.  — 
Paris,  23  juin  1859,  S.,  60.  2.  261,  D.,  60.  2.  213.  —  Aix,  11  juin  1890,  Rev.  prat. 
dedr.  intem.  pr.,  1890-91,  1,  p.  74.  —  Paris,  12  mai  1891,7.  Clunet,  1891,  p.  1221. 

(')  Despagnet,  loc.  cit.;  Cogordan,  p.  294.  —  Cf.  Weiss,  I,  p.  472. 

(^)  Despagnel,  loc.  cit.;  Weiss,  1,  p.  469;  Cogordan,  p.  293;  Campistron, 
n.  173;  Rouard  de  Gard,  p.  233.  —  Cpr.  AuL»ry  et  Ruu,  I,  §  74,  p.  438,  n.  19. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4^  éd.,  I,  §74,  p.  271,  n.l3;  Deinolo  nbe,  I,  n.  180  —  Giv.  rej., 
14  mai  183Ï,  S.,  34.  1.  847,  D.,  3i.  1.  245. 

Pers.  —  2«  éd.,  1.  3J 
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ordres  de  chevalerie  qu'elle  visait,  comme  l'Ordre  de  Malte, 
n'existant  f^uère  plus  que  de  nom  de  nos  jours,  lorsqu'ils  n'ont 
pas  complètement  disparu. 

538.  Par  son  enrôlement  dans  une  armée  élrangcre,  le 
Français  s'expose  à  porteries  armes  contre  son  pays,  et  par  là, 
qu'il  le  veuille  ou  non,  il  rompt  avec  la  Franco,  h  moins  que 
le  gouvernement,  seul  en  position  d'apprécier  les  motifs  et 
les  conséquences  de  son  engagement,  ne  Tait  préalablement 
autorisé. 

Et  ce  n'est  pas  tant,  selon  nous,  à  titre  de  pénalité  civile, 
que  la  loi  lui  letire  la  nationalité  française,  que  parce  que  sa 
nouvelle  situation  est  exclusive  des  devoirs  auxquels  il  était 
obligé  envers  le  [)ays  et  que  dès  lors  il  doit  être  réputé,  par 
une  présomption  qui  n'admet  pas,  en  principe,  de  preuve 
contraire,  avoir  voulu  s'en  séparer.  Son  intention  d'abdiquer 
]a  nationalité  française  n'a  donc  pas  à  se  manifester,  et  elle 
ne  pourrait  môme  pas  utilement  le  faii'c  :  elle  résulte,  par  la 
force  des  choses,  de  son  entrée  dans  une  armée  étrangère, 
dans  laquelle  la  loi  n'admet  pas,  normalement,  qu'il  puisse 
servir  en  restant  Français. 

L'autorisation  du  gouvernement  doit,  d'après  les  termes 
mêmes  de  l'art.  17-4°,  précéder  l'engagement  sous  peine 
d'être  inopérante,  car  elle  ne  peut  qu'empêcher  de  perdre 
la  nationalité  française,  et  non  la  restituer  en  dehors  des  con- 
ditions de  l'art.  21  ('). 

Elle  doit,  en  second  lieu,  être  expresse  :  elle  est  accordée, 
moyennant  le  paiement  d'un  droit  fiscal  (-),  par  un  décret  du 
chef  de  l'Etat,  rendu  sur  la  proposition  du  ministre  de  la  jus- 
tice et  inséré  au  Bulletin  des  lois  (^). 

Toutefois,  par  une  pratique  plus  bienveillante  que  légale, 
ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  conditions  ne  sont,  en  fait,  exigées 
rigoureusement,  et  on  a  induit  parfois  l'autorisation  du  gou- 
vernement d'une  simple  permission  émanée  du  ministre  de 
la  guerre  avant  l'engagement,  ou  même,  ce  qui  est  encore 

(»)  Despagnct,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  492;  Rouard  de  Gard,  p.  237  et  238.  —  Con- 
tra :  Aubry  et  Hau,  1,  §  74,  p.  440,  n.  34.  —  Cf.  Demolombe,  1,  n.  185. 

(2)  Loi  du  28  a\ril  1816,  art.  55. 

(3)  Ordonnance  du  8  oct.  1814.  —  Gogordan,  p.  297;  Weiss,  I,  p.  490. 
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plus  difficilctnent  admissible,  de  la  nomination  ultérieure  à 
une  fonction  pul)lif|ue  en  France  (^). 

539.  A  défaut  d'autorisation,  la  dénationalisation  est  encou- 
rue. Antérieurement  à  1889, elle  était  encore  aggravée  parles 
déchéances  tjue  pronon(;ait  le  décret  du  ^6  août  1811  (art»  25). 

Mais  trois  conditions  sont  nécessaires  poui'  que  la  qualité 
de  Franc^^iis  soit  perdue. 

1"  Le  Franc^'ais  doit  être  capable  de  changer  de  nationabté, 
car  il  ne  peut  pas  plus  renoncer  à  sa  cjualité  indirectement  que 
directement.  Le  service  cpie  prendrait  un  mineur  à  l'étranger 
ne  lui  ferait  donc  pas  perdre  sa  nationalité.  Vainement  objec- 
terait-on  que  cette  perle  est  encourue  à  litre  de  peine  et  qu'il 
suffit  dès  lors,  pour  qu'elle  atteigne  le  mineur,  qu'il  ait  agi 
avec  discernement,  car  la  dénationalisation  ne  semble  pas 
être  une  pénalité  véritable,  mais  résulter  d'une  renonciation 
tacite  et  forcée,  et  d'une  interprétation  de  volonté  que  la  loi 
présume  souverainement.  Or  précisément,  procédant  d'un 
f.dt  volontaire,  elle  ne  saurait  émaner  d'un  mineur,  dont  la 
volonté  à  cet  égard  reste  inefficace  (^). 

Notre  proposition  ne  cesserait  pas  d'être  vraie  dans  le  cas 
même  où  le  mineur  continuerait  à  servir  après  sa  majorité. 
Peut-on  vraiment  dire,  comme  on  l'a  soutenu,  que  ce  fait 
équivaut  h  un  nouvel  engagement,  alors  que  la  rupture  de 
celui  qui  lie  le  soldat  l'exposerait  aux  peines  les  plus  graves? 
C'est  tout  au  [)lus,  à  notre  avis,  s'il  tomberait  sous  le  coup 
<le  lart.  17  4",  lorsqu'il  lui  a  été  légalement  possible  de  se 
dégager  à  sa  majorité  ('). 

^'■)  Paris,  8  l'év.  1845, sons  cas?.,  S.,  47.  i.360,  D..45.4.  1G7.  —  Amiens, 24 janv. 
184),  S.,  49.  2.  587,  D.,  49  2.  71.  -  Cf. 'Poiilonse,  !->•  aoiit  1851,  S.,  52.  2.  237,  D., 
58.  2.  10.  —  Trib.  ydne,  23  mai  1878,  ./.  Cli/nef,  1878,  p.  5(36.  —  Cpi\  Aubry  et 
Jl'U,  loc.  cit.  ;  Domuloml)o,  I,  ii.  185;  Fijzier-lleiiiiaii,  art.  21,  n.  13  s. 

['}  Aiibry  et  llan,  I,  §  74,  p.  439,  n.  28;  Demolombe,  I,  n.  185-lo;  Beudant,  1, 
n.  4J,p.  74;  Despagnct,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  478;  Siirville  et  Arlliuys,  n.  97; 
AïKiiiiet,  n.  199,  el  liev.  cri/  ,  1891,  XX.  p.  32:  Houard  de  Card,  p.  239;  Cogor- 
dnn,  p.  301  ;  Fuzier-Hcrman,  art.  21,  n.  7  s.  —  Melz,  25  avril  18'49,  S.,  49.  2.  310, 
D.,  49.  2.  120.  —  Melz,  10  jiiill.  18i9,  S.,  50.  2.  275,  D.,  52.  2.  6.  —  Pan,  22  juin 
1H92,  S..  93.  2.  121  et  note,  D..  94.  2.  179.  —  Trib.  Seine,  10  mni  1897,  J.  Clunel, 
1898,  p.  115.  —  Contra  :  de  Folleviilc;,  n.  478;  Le  Sneur  el  Dreyfns,  p.  195.  — 
Trib.  Blidali.  7  avril  1887,  J.  Ctunet,  1889,  p.  111.  —  Trib.  Seine,  17  juill.  1894, 
J)..  95  2.  393  el  noie. 

'.  Aubry  el  llau,  toc.  cit.,  p.  439,  n.  29;  Despagnel,  n.  152;  Cogordan,  p.  301  ; 
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540.2°  Le  Français  doit  prendre  du  service  dans  une  armée 
étrangère  régulière. 

Il  importe  peu  d'abord  que  ce*soit  par  voie  d'engagement 
proprement  dit  ou  par  voie  de  soumission  à  la  loi  étrangère 
sur  le  recrutement,  à  moins  cependant  que  le  Français  n'ait 
ignoré  sa  véritable  nationalité  et  n'ait  pas  pu  songer,  par 
suite,  pour  se  soustraire  à  cette  loi,  à  exciper  de  son  extra- 
néité,  auquel  cas,  semble-t-il,  la  troisième  condition  ferait 
défaut.  Et  il  semble  bien  qu'elle  ferait  défaut  pareillement  si 
l'incorporation  n'était  que  la  conséquence  d'un  fait  volontaire 
qui  aurait  eu  pour  résultat  de  conférer  au  Français  une  natio- 
nalité étrangère,  sans  lui  faiie  perdre  par  lui-même,  aux 
yeux  de  notre  loi,  la  qualité  de  Français,  par  exemple  si  sa 
naturalisation  était  nulle  à  raison  de  son  incapacité  :  il  no 
saurait  dépendre  alors  de  celui-ci  de  se  soustraire  à  l'appel 
sous  les  drapeaux,  et  la  suite  nécessaire  d'un  fait  nul  au  re- 
gard de  notre  loi  ne  saurait  produire  plus  d'eflétque  ce  fait 
lui-même  (^). 

Il  est  également  indifférent  que  le  Français  soit  soumis  à 
un  service  effectif  ou  qu'il  soit  dispensé,  à  un  titre  quelcon- 
que, du  service  en  temps  de  paix,  s'il  reste  à  la  disposilioii 
de  l'autorité  militaire  étrangère  et  n'a  pas  seulement  participé 
aux  opérations  du  recrutement  (-). 

541.  Mais  il  est  nécessaire  que  l'armée  étrangère  dont  le 
Français  fait  partie  soit  une  armée  régulière,  c'est-à-dire  au 
service  de  l'Etat  et  cbargée  de  le  défendre  contre  les  entre- 
prises des   ennemis  de  l'extérieur  {^).  L'enrôlement  dans  une 


G  lard,  p.  305;  Siirville  et  Arlliuys,  2e  éd.,  p.  113,  note  1  ;  Pillct,  noie,  S.,  93.  2.  (35. 
—  Metz,  25  avril  et  10  juill.  1840,  précités.  —  Douai,  9  juill.  1894,  J.  Clunet,  1895, 
p.  112.  —  Conlra  :  Weiss,  I,  p.  480.  —  Trib.  Grenoble,  18  mai  1894,  D.,  97.  2.  34, 
note  a.  —  Paris,  30  jnin  1896,  sons-Cass.,  S.,  97.  1.  305,  note  de  M.  Piliet,  D.,  97. 
2.  33,  note  de  M  Faucbiile.  —  Cire,  du  min.  de  l'intérieur  aux  préfets,  du  1er  mai 
1862,  D.,  62.  3.  78.  —  Cf.  civ.  rej.,  26  fév.  1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90.  1.  325. 

(')  Despagnet,  n.  152.  —  Conlra  :  Weiss,  I,  p.  481.  —  Paris,  21  fév.  1889,  sons 
Ciiss.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins,  D.,  89.  2.  273,  note  de 
M.  Coliendy. 

(•'')  Anbry  et  Rau.  loc.  cil.,  p.  440,  n.  31  ;  Weiss,  I,  p.  483.  —  Paris,  21  fév.  1889, 
précité.  —  Cf.  Paris,  7  juill.  1865,  Gaz.  cUs  Trib.,  13  jniil.  —  Tiib.  Avesnes, 
8  avril  1881,  La  Loi,  29  oct. 

(3)  Trib.  Seine,  10  mai  1897,  J.  Cluncl,  18i:8,  p.  115. 
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milice  locale  ou  une  .qartlc  bourgeoise,  destinées  à  assurer  le 
maintien  de  l'ordre  au  dedans  ('),  dans  une  bande  d'insurgés 
ou  dans  les  troupes  d'un  des  partis  (jui  se  disputent  le  pou- 
voir (-),  ou  enfin  dans  un  corps  de  volontaires  formé  en  temps 
<le  guerre  civile  pour  protéger  les  personnes  et  les  biens  des 
neutres  (^),  ne  rentre  donc  pas  dans  les  termes  de  notre  dis- 
position. Bien  plus, il  a  été  décitlé  que  l'assistance  temporaire 
prêtée  par  un  Français  à  un  gouvernement  étranger,  dans 
les  rangs  d'une  armée  régulière  chargée  de  réduire  une 
insurrection,  ne  rentrait  pas  non  plus  dans  les  prévisions  de 
l'art.  17-4"  (*)  :  loin  en  effet  de  trahir  son  pays,  le  Français 
peut  lui  gagner  ainsi  par  sa  vaillance  des  sympathies  dura- 
bles et  qui  parfois  préparent  des  alliances. 

542.  3°  Il  faut  enfin  que  l'incorporation  soit  volontaire,  la 
manifestation  de  volonté  pouvant  d'ailleurs  être  expresse  ou 
tacite.  La  dénationalisation  ne  se  produirait  donc  pas  si  le 
Français  n'avait  fait  (jue  céder  à  la  contrainte  exercée  sur  lui 
par  un  gouvernement  étranger,  soit  en  vertu  des  stipulations 
d'un  traité  par  lequel  la  France  est  liée  envers  celui-ci,  soit 
parce  que  ce  gouvernement  compte  lui-même  au  nombre  de 
ses  ressortissants  cet  individu,  qui  est  d'autre  part  considéré 
comme  Français  en  France  (^j.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour 

(')  Anbry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  440,  n.  32;  Demolombe,  I,  n.  185-3°;  Beudant,  I, 
n.  41,  p.  74;  Despagnet,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  484;  Cogordan,  p.  298;  de  Folleville, 
n.  481  bis  s.;  Canipistron,' n.  174;  Rouard  de  Gard,  p.  238;  Le  Sueur  et  et  Dreyfus, 
p.  195;  Fuzier-Herinan,  art.  21,  n.  1  s.  —  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  5G1, 
D.,  53.  2.  178.  —  Cpr.  Paris,  21  fév.  1889,  sous  Cass.,  S.,  91.  1.  449,  D.,  89.  2.  273. 

(^).\ubryetBau,  loc.  cit.,  p.  440,  n.  33.  —Toulouse,  13  juin  1841,  S.,  41.  2.  417, 
D.,41.2.  23i.  -Req.  rej.,  2  lév.  1847,  S.,  47.  1.  582,  D.,  47.  1.  280.  —  Bastia, 
27  déc.  1875,  S.,  76.  2.  65,  D.,  76.  2.  203.  —  Req.  rej.,  20  fév.  1877,  S.,  78.  1.  117, 
D.,  78.  1.  26. 

(^)  Civ.  rej.,  30  avril  1890,  S.,  91.  1.  228,  D.,  92.  1.  363. 

(*)  De.«;pag-iiet,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  485;  Gugordan,  p.  298;  Ed.  Glunet,  /.  Clu- 
net,  1889,  p.  73;  Fauchille,  Noie,  D.,  97.  2.  33.  —  Req.  rej.,  2  fév.  1847,  précité. 
—  Validation  de  l'élection,  comme  député  du  Var,  de  M.  Cluseret,  4  fév.  1889, 
•/.  Clunel,  1889,  p.  73.  —  Gf.  sur  la  situation  des  zouaves  pontificaux,  Weiss,  I, 
p.  487;  Girc.  du  min.  de  l'inlérieur  du  l«i'  mai  1862,  D.,  62.  3.  77.  -  Trib.  Dragui- 
gnan,  31  janv.  1888,  Vandec.  fr.pér.,  88.  2.  78.  —  Ghambéry,  28  juin  1892,  S., 
93.  2.  65,  note  de  M.  Pillet. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  439,  n.  27;  Despagnet,  n.  152  ;  Gogordan,  p.  301  ; 
Weiss,  I,  p.  481;  Campistron,  n.  174;  Rouard  de  Gard,  p.  236  et  237.  —  Trib. 
Seine,  19  juill.  1884,  /.  Clunel,  1885,  p.  92.  —Trib.  Seine,  27  juill.  1897,  D.,97. 
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dos  Alsaciens  Lorrains  rcsiés   Français  et  appelés  cependant 
à  servir  dans  Ta r niée  allemande  ('). 

Et  il  nous  semble  pareillement  que  le  Français  ne  cesserait 
pas  de  l'être  s'il  avait,  par  suite  d'une  erreur  de  fait,  ignoré 
qu'il  eût  cette  qualité,  auquel  cas  il  lui  aurait  élé  inipossible 
de  s'en  prévaloir  pour  échapper  au  service  militaire  à  l'élran- 
gcr,  et  on  ne  pourrait  pas  dire  que  c'est  volontairement  qu'il 
s'y  est  soumis  (-). 

QuATRiKMt:  CAUSE. —  Mciriar/e  d'une  Française  avec  un  élranger. 

543.  Aux  termes  du  nouvel  art,  19-le''  al.  :  «  La  femme 
»  française  qui  épouse  un  étranger  suit  la  condition  de  son 
»  marij  à  moins  que  son  mariage  ne  lui  confère  pas  la  natio- 
»  nalité  de  son  mari,  auquel  cas  elle  reste  Fi^ançaise.  »  L'an- 
cien art.  19  du  code  civil  différait  du  nouveau  en  ce  qu'il  ne 
contenait  pas  cette  réserve  finale.  Il  en  résultait  que,  lors- 
qu'une Française  épousait  un  étranger  relevant  d'un  pays 
qui,  comme  l'Angleterre  avant  le  statut  du  6  août  1844,  refu- 
sait en  ce  cas  à  la  femme  la  nationalité  du  mari,  elle  perdait 
la  qualité  de  Française  sans  compensation  :  il  était  en  etfet 
au  dessus  du  pouvoir  de  notre  législateur  de  lui  conférer 
la  nationalité  de  l'étranger  qu'elle  épousait,  alors  que  la  loi 
de  cet  étranger  s'y  opposait.  Et  cependant  cette  femme,  qui 
avait  cessé  d'être  Française  partout,  devait  être  considérée, 
du  moins  en  France,  comme  investie  de  la  nationalité  de  son 
mari,  malgré  la  loi  de  celui  ci  C).  La  bizarrerie  de  ce  résultat 
'n'était  pas,  à  notre  avis,  une  raison  suffisante  pour  éluder, 
comme  le  faisaient  certains  auteurs,  la  lettre  si  claire  de 
l'ancien  art.  19  :  «  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari.  » 

2.  518.  —  (::pr.  Pau,  22  juin  1892,  S  ,  93.  2.  121  et  note,  D.,  94.  2.  179.  —  Trib. 
Seine,  17  juill.  1894,  D.,  95.  2.  393. 

(')  Trib.  Oiléunsville,  29  mars  1887,  Gaz.  Pal.,  1887.  2.  78.  —  Trib.  Lunéville, 
28  mai  1889,  J.  Chine t,  1890,  p.  936. 

(^)  Cpr.  Trib.  Seine,  17  juill.  1894,  précilé,  et  note.  Ce  jugement  a  statué  sur 
une  piétendue  erreur  de  droit.  —  Cf.  svpra,  n.  540. 

(■*)  DemoIoml)e,  I,  n.  183;  Fuzier-Hennan,  art.  19,  n.  1;  Colmet-Daage,  Reçue 
de  dr.  franc,  el  élr  ,  1844,  XI,  p.  401  ;  Féraud-Girand,  J.  Clunel,  1885,  p.  239. 
—  Contra  :  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  III,  n.  155;  Marcadé,  I,  art.  19-1,  n.  158; 
de  Folleville,  n.  467:  Weiss,  I,  p.  517.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  74,  p.  272; 
IIuc,  I,  n.  293;  Dcspagnet,  n.  151;  Cogordan,  p.  279. 
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Elle  ne  Taurait  pas  suivie  cvidcminent  si,  comme  ils  le  vou- 
laient, elle  avait  dû  être  traitée  comme  une  étrangère  sans 
nationalité  certaine,  |)uisque  son  mari,  par  hypothèse,  se  rat- 
tachait à  une  patrie  déterminée. 

544.  Quoi  (ju'il  en  soit,  le  N.  art.  19  a  été  mis  en  harmo- 
nie avec  les  principes,  et  la  femme  ne  cesse  d'être  Française 
que  si  elle  prend,  d'après  la  loi  de  son  mari,  la  nationalité  de 
celui-ci  (').  Cette  disposition  n'étant,  au  reste,  que  la  contre- 
partie de  l'art.  12,  qui  prévoit  le  mariage  d'une  étrangère 
avec  un  Français,  il  y  aurait  lieu  de  répéter  ici  iniitalis 
miitandis  tous  les  développements  qui  ont  été  présentés  à 
cette  occasion  :  il  y  a  donc  lieu  de  s'y  reporter.  On  sait  déjà 
(jue  les  changements  de  nationalité  qui  se  produisent  en  la 
personne  du  mari  postérieurement  au  mariage  restent  sans 
influence  sur  la  nationalité  de  la  femme  (-). 

Cinquième  cause.  —  Trafic  ou  possession  d'esclaves. 

545.  La  qualité  de  Français  se  perd  par  le  trafic  ou  même 
par  la  simple  possession  d'esclaves  en  pays  étranger.  Cette 
déchéance  parut  devoir  compléter  l'abolition  de  l'esclavage 
dans  les  colonies  françaises  aux  auteurs  du  décret  du  27  avril 
18-18,  dont  l'art.  8  est  ainsi  conçu  :  «  A  l'avenir,  même  en 
»  pays  étranger,  il  est  interdit  à  tout  Français  de  posséder, 
»  d'acheter  ou  de  vendre  des  esclaves,  et  de  participer  soit 
)>  directement,  soit  indirectement  à  tout  trafic  on  exploitation 
»  de  ce  genre.  Toute  infraction  à  ces  dispositions  entraînera 
»  la  perte  de  la  qualité  de  citoyen  français.  Néanmoins  les 
»  Français  qui  se  trouvent  atteints  par  ces  prohibitions  au 
»  moment  de  la  promulgation  du  présent  décret,  auront  un 
»  délai  de  trois  ans  pour  s'y  conformer.  —  Ceux  qui  devien- 
»  draient  possesseurs  (f  esclaves  en  pays  étranger  par  héri- 
>^  tage,  don  ou  mariage,  devront,  sous  la  même  peine,   les 


(•)  Cf.  Aix,  14  déc.  1891,  sous  Cass.,  S.,  95.  1.  440,  note  de  M.  Pillet,  D.,  9i. 
1.  11. 

(»)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  440  et  441  ;  Demolombe,  I,  n.  183  et  184  ;  Laurent, 
1,  n.  385-387;  Hue,  I,  n.  293;  Despagnet,  n.  151;  Weiss,  I,  p.  518  s.;  Cogordan, 
p.  278  et  279;  Campistron,  n.  175,  Howard  de  Gard,  p.  240  s.;  Fuzier-Herman, 
art.  19,  n.  2  s.  ;  et  supra,  n.  423  s. 
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))  affranchir  on  les  aliéner  dans  le  même  délai  à  partir  dn 
»  jotir  oi)  la  possession  aura  commencé.  » 

Pour  donner  plus  de  iemps  aux  propriétaires  d'esclaves,  la 
loi  du  11  février  185!  porta  à  dix  ans  le  délai  de  trois  ans  qui 
leur  était  octroyé  [)ar  le  décret.  Mais  à  l'expiration  de  ce 
délai  fut  rendue,  à  la  date  du  28  mai  1858,  une  loi  dont  l'ar- 
ticle unique  est  ainsi  conçu  :  u  Le  paragraphe  ^  de  Fart.  8  dn 
»  décret  du  ^27  avril  1848  est  modifié  ainsi  qu'il  suit  :  Lejirésent 
))  article  ri  est  pas  applicable  aux  propriétaires  d'esclaves  dont 
»  la  possession  est  antérieure  au  ^21  ax^ril  1848,  ou  résulterait 
»  soit  de  succession,  soit  de  donation  entre  vifs  ou  testamen- 
»  taire,  soit  de  conventions  matrimoniales.  »  Il  y  avait,  paraît- 
il,  en  Amérique,  20,000  Français  (jui  aimaient  mieux  perdre 
leur  qualité  de  Français  que  leurs  esclaves  :  il  a  fallu  leur 
permettre  de  les  conserver  pour  leur  maintenir  cette  qualité. 

Ces  dispositions  sont  encore  en  vigueur  dans  notre  droit, 
car,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1889,  la  Chambre  des 
députés,  à  raison  de  la  rareté  même  de  leur  application,  <i 
l'efusé  de  s'associer  au  vote  d'abrogation  émis  par  le  Sénat, 
(jui  pensait,  non  sans  motifs,  qu'elles  ne  pouvaient  avoir 
pour  résullatque  d'augmenter  le  nombre  des  heimalhloseni^). 

546.  Telles  sont  les  seules  causes  qui  dans  notre  droit 
actuel  fassent  perdre  la  qualité  de  Français.  Ainsi  : 

V  Celte  perte  ne  résulte  plus,  depuis  la  loi  de  1889,  comme 
elle  résultait  sous  l'empire  de  l'art.  17-3''  C.  civ.,  de  «  tout 
établissement  fait  en  pays  étranger,  sans  esprit  de  retour  ». 
Le  silence  de  la  loi  nouvelle  et  les  déclarations  faites  lors  de 
sa  discussion  prouvent  que  cette  cause  de  dénationalisation 
a  été  supprimée  ("j.  Elle  l'a  été  à  la  fois  parce  qu'elle  était 
d'une  application  délicate,  qu'elle  contribuait  à  accroître  le 
nombre  des  individus  sans  patrie,  et  qu'enfin  elle  aboutissait 
souvent  à  [)river  de  leur  nationalité  des  Français  qui,  quoi- 


(')  Cf.  Aubry  et  llaii,  1,  §  74,  p.  4'd,  n.  39;  Weiss,  I,  p.  493;  Cogordan,  p.  303; 
RouHrd  de  Gard,  p.  210,  211,  243  s.  —  Grenoble,  20  juin  1891,  J .  Clunel,  1891, 
p.  1232.  —  Tiib.  Mascara,  6  fév.  1895,  D.,  1j5.2.481  et  note.— Trlb.  Seine,  13  janv. 
1898,  J.  Clunel,  1898,  p.  549.  -  Alger,  19  janv.  1898,  D.,  98.  2.  64. 

(  =  )Tiib.  Tunis,  17  juin  [Wo,  J.  Clunel,  1899,  p.  119. 
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<|iio  élahlis  à  l'éliangcr,  à  la  suile  de  circonslaiiccs  parfois 
iiulépeiKlantcs  de  leur  volonté,  servaient  heaucoiip  plus  uli- 
lonient  la  France  par  leur  activilé  économique  ou  par  leurs 
talenls  (pie  s'ils  étaient  restés  dans  leur  patrie,  ù  laquelle  ils 
avaient  conservé  le  même  attachement  (*j. 

La  loi  nouvelle  n'a  pas  replacé  sous  l'allégeance  de  la 
France  ceux  (pii  en  étaient  sortis  pour  cette  cause  avant  sa 
mise  en  vig-ueur  :  ainsi  l'exige  le  j)i'incipe  de  non-rétroacti- 
vité (-).  Il  est  donc  utile  de  montrer  ici  comment  ce  mode.de 
perte  de  la  nationalité  était  régi  par  le  Code  civil. 

547.  Cette  perte  résulte,  d'après  le  code,  de  la  réunion  de 
deux  circonstances  : 

1"  Un  établissement  en  pays  étranger,  c'est-à-dire  le  fait, 
par  un  Français,  d'aller  résider  à  l'étranger,  quel  que  soit 
le  but  vers  lequel  se  tourne  son  activité,  et  de  s'y  établir  à 
demeure,  et  non  à  titre  passager  (')  ; 

2"  L'absence  de  l'esprit  de  retoui',  c'est-à-dire  l'intention, 
chez  le  Français,  de  rendre  absolument  définitif  cet  établisse- 
ment durable  à  l'étranger,  quelque  velléité  d'ailleurs  qu'il 
puisse  avoir  de  conserver  la  nationalité  française,  (^ct  élément 
est  souverainement  apprécié  par  le  juge  (*). 

548.  Du  reste,  conformément  aux  principes,  l'absence  de 
l'esprit  de  retour  ne  se  [)résume  pas  :  elle  doit  être  prou- 
vée (^).  On  [)eut  l'induire  des  faits  les  phis  divers  :  mariage 
du  Français  en  pays  éti'anger,  établissement,  comme  le 
disait  Pothier,  du  «  centre  de  sa  foitune  »  ou  acquisition  de 
biens  dans  ce  pays,  aliénation  de  ceux  cju'il  possédait  en 
France,  tous  faits  (]ui  peuvent  être  décisifs  pris  isolément,  ou 
ne  pas  l'être  même  réunis,  et  sont  susceptibles  d'être  corro- 


(')  Cf.  Gogo-dan,  p.  291  ;  Weiss,  I,  p.  /il) 7. 

(»)  Hennés,  7  avril  1891,  Hev.  pml.  de  dr.  iuLeni.  }>r.,  1890-91,  I,  p.  223.  — 
Tiib.  Seine,  13  janv.  1898,  précilé. 

(»)  Weis?,  1,  p.  498. 

(*)  Req.  rej.,  15  nov.  1836,  S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451. 

(5)  Polhier,  Traité  des  personnes,  part.  I,  li  .  II,  sect.  4,  n.  62;  Aubry  et  Raii, 
4e  éd.,  I,  §  74.  p.  271,  n.  17  ;  Deinolombe,  1,  n.  181  ;  Diiranton,  I,  n.  185  ;  Laurent,  1, 
n.  383;  Weiss,  I,  p.  502;  Gogordan,  p.  291  ;  Fiizier-llerman,  art.  17,  ii.  44  s.  —  Heq. 
rej.,  13  juin  1811,  S.,  11.  1.  290,  D.,  I\ép.,  \o Droit  civil,  n.  487.  —  Heq.  rej.,  7  janv. 
1879,  S.,  80.  1.  271,  D.,  79.  1.  111. 
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bores  par  une  manifestation  expresse  de  volonté,  qui,  à  elle  1 
seule,  pour  les  raisons  qui  vont  être  bientôt  indiquées,  serait 
inopérante  (').  •(] 

549.  Mais,  d'après  le  code  civil,  il  était  un  fait  sur  lequel  le 
juge  ne  pouvait  fonder  sa  conviction  :  «  Les  établissements  de 
commerce,  disait  l'art.  17-3°  dans  son  2°  alinéa,  ne  peuvent 
jamais  être  considérés  comme  ayant  été  faits  sans  esprit  de 
retour.  »  Celle  disposition,  sur  le  sens  de  laquelle  les  inter- 
prètes n'étaient  pas  d'accord,  signifiait,  non  pas,  comme 
certains  Tavançaient,  qu'une  entreprise  commerciale  était 
exclusive  de  l'absence  d'esprit  de  retour  —  pour  quelle  rai- 
son lui  attribuer  ce  caractère?  — ,  mais  que,  par  elle  seule, 
elle  n'était  pas  suffisamment  démonstrative,  ou  que  le  juge 
n'y  devait  avoir  aucun  égard  (^)  :  en  d'autres  termes,  ainsi 
que  le  disaient  de  savants  auteurs,  si  le  Français  a  ne  deve-, 
nait  pas  étranger  comme  commerçant,  il  pouvait  le  devenir 
(juoique  commerçant  »,  à  raison  de  faits  indépendants  de 
l'exploitation  de  son  commerce  J'^). 

550.  Au  surplus  cette  cause  de  dénationalisation  supposait 
un  Français  capable  d'abdiquer  sa  nationalité.  Elle  était  doncj 
inapplicable,  pour  des  motifs  déjà  déduits,  à  la  femme  sépa- 
rée qui  ne  s'était  pas  munie  de  l'autorisation  de  son  mari  oi| 
de  justice.  Et  elle  ne  produisait  que  des  effets  individuels 
non  seulement  par  ap[)lication  du  droit  commun,  mais  encon 
à  raison  même  de  l'élément  intentionnel  qu'elle  exigeait  (*).  j 

551.  2"  La  perte  de  la  qualité  de  Français  ne  peut  pas  ré' 
sulter  non  plus  d'une  abdication   expresse  f).    Il    semblera]; 


(')  Cf.  Deinoloinl)e,  I,  n.    18J  ;  Laurent,  I,  n.  383;  Cogordan,  p.  291  ;  Weiss, 
p.  499;  de  Folleville,    ti.  1046.  —  Rennes,  l'i"  juin  1832,  D.,  fiép.,  vo  Droit  civil 
n.  553.  —  Metz,  9  juin  1852,  D.,  52.  2.  189.  —  Colmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  24  ; 
IJ.,  68.  2.225.  —  Bordeaux,  27  août  1877,  S.,  79.  2.  105,  D.,  78.  2.  193.  —  Tri  ; 
Seine,  14  mai  1878,  J.   Clunel,  1879,  p.  283.  —  Trib.   Bordeaux,  29  nov.  1882, 
Cliinet,  1883,  p.  296.  —  Trib.  Sainl-Palais,  19  jaiiv.  1884,  ./.  Clunet,  1885,  p.  44 

(-)  (>f.  Boulay,  Exp.  des  niolifs,  Locré,  Lég.,  II,  p.  228,  n.  23. 

(3)  Aubry  et  Rau,  4^  éd.,  I,  §  74,  p.  272  n.  19;  Demanle,  2e  éd.,  I,  n.  34  bis,  1 
Laurent,  I,  n.  384  ;  Despagtiet,  2'^  éd.,  n.  231  ;  Weiss,  L  P-  501  ;  Cogordan,  p.  29 
de  Folleville,  n.  464.  —  Bordeaux,  25  mars  1885,  Journ.  des  arrêts  de  Bordeau 
1885.  1.  335.  —  Cf.  Demolombe,  1,  n.  182.  —  Bordeaux,  27  août  1877,  précité. 

(♦)  Weiss,  I,  p.  502  ;  de  Folleville,  n.  465. 

(3)  Aubry  et  Uau,  I,  §  74,  p.  436,  n.  13;  IJemoIombe,  I,  n.  179;  Beudant,  I,  n.  ' 
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pourlant  au  pieniier  abord  que  le  contraire  dût  être  admis. 
Cette  perte,  dans  tous  les  cas  (jue  nous  avons  étudiés,  est  le 
résultat  d'une  abdication  tacite  :  or  Tabdication  expresse  pa- 
raîtrait devoir  produire  un  elï'el  au  moins  aussi  puissant.  Aussi 
le  projet  du  code  civil  la  faisait-il  figurer  [)arini  les  causes  de 
dénationalisation.  Mais  le  conseil  d'Etat  se  ravisa,  et  elle  dis- 
parut de  la  rédaction  définitive  (').  C'est  ajuste  titre,  car,  ù  y 
réfléchir  un  peu,  on  trouve  qu'une  lenonciation  expresse  à  la 
nationalité,  loin  d'être  plus  significative  qu'une  répudiation 
implicite,  l'est  beaucoup  moins.  Les  faits  ont  ici  plus  d'élo- 
(juence  que  les  paroles  :  la  renonciation  formelle  peut  être 
le  résultat  d'un  mouvement  irréfléchi,  tandis  que  les  faits  d'où 
la  loi  induit  l'abdication  tacite  supposent  une  volonté  ferme- 
ment arrêtée  chez  leur  auteur.  H  fallait  d'ailleurs  éviter  que 
des  nalionaux  qui  se  proposent  de  rester  dans  leur  patrie  et 
d'y  jouir  de  toutes  les  ressources  de  son  sol  fussent  tentés  de 
renoncer  à  leur  qualité  pour  se  soustraire  aux  charges  qu'elle 
entraîne,  et  en  tout  cas  qu'ils  allassent  grossir  ainsi,  par 
une  simple  lépudiation  qui  ne  leur  aurait  fait  acquérir 
aucune  nationalité  nouvelle,  le  nondjre  des  individus  sans 
nationalité. 

i>  IV.  De  la  réintégration  dans  la  qualité  de  Français. 

552.  Il  est  naturel,  à  raison  même  de  leur  ancienne  qua- 
lité, (jui  les  distingue  des  étrangers  ordinaires,  de  faciliter, 
en  principe,  aux  ci-devant  Français  l'acquisition  de  la  natio- 
nalité qui  leur  a  autrefois  appartenu  (-). 

Aussi  dans  notre  {tncienne  France,  par  une  soite  de  souve- 
nir (\\i  jus postliminii,  qui,  avec  Vin  integrum  reslitiilio  dans 
certaines  hypothèses,  rétablissait  k  Rome  un  citoyen  dans 
tous  ses  droits  [^),    Pothier  (')  relevait-il   «  une  différence  en- 


p.  72-,  Laurent,  I,  n.  382;  Weiss,  I,  p.  429;  Cogordan,  p.  292;  de  Folleville, 
n.  374. 

")  I.ocré,  Leçi.,  II,  p.  82,  art.  13,  et  p.  211,  n.  6. 

(^)  Boulay,  Eap.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  II,  p.  228,  n.  24. 

(')  L.  4,  D.,  De  capiiv.  et.  de  po&llim.,  XLIX,  15;  L.  1,  L.  3  et  L.  6,  C,  De 
Sentent,  passis  et  rest.,  IX,  51. 

(*)  Pothier,  Ti'ailé  des  personnes,  part.  I,  lit.  II,  sect.  4,  n.  63. 
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Ire  les  élrangcrs  et  les  Français  expatriés,  qui  est  que  les 
Français  recouvM'eiil  les  droits  de  régnicoles,  en  revenant  daîis 
leur  patrie,  avec  dessein  d'y  tixer  leur  demeure;  car  nous 
ne  pensons  pas,  disait  il,  qu'ils  doivent  être  assujettis,  comme 
Je  prétendent  quelques  auteurs,  à  prendre  des  letlres  do 
réhabilitation,  si  ce  n'est  peut-être  dans  le  seul  cas  où  ils  se 
sei'aient  fait  naturaliser  en  pays  étranger,  pour  effacer  celle 
reconnaissance  d'un  autre  souverain  que  celui  de  France  ». 
Cette  réintégration  s'opérait  d'ailleurs  sans  etfet  réiroactif,  en 
quoi  elle  ditJerait  de  celle  (jui  était  prononcée  par  des  lettres 
de  déclaration  de  iiaturalité,  dont  on  connaît  déjà  le  carac- 
tère propre  ('). 

553.  Le  code  civil,  à  son  tour,  avait  fait  une  situation  de 
faveur  aux  anciens  Français  qui  demandent  à  rentrer  sous 
rallégeance  de  la  France.  Mais  ses  dispositions,  déjà  grave- 
ment altérées  par  le  déci'et  du  26  août  1811,  ont  été  l'objet 
de  très  importantes  modifications  de  la  part  de  la  loi  de  1889. 
Cette  loi  distingue  trois  cas  :  elle  comprend  expressément 
dans  une  disposition  générale,  celle  de  l'art,  18,  les  Français 
dénationalisés  en  vei'tu  d'une  des  trois  causes  prévues  par 
Fart.  17-1°,  2"  et  3°,  et  consacre  deux  dispositions  spéciales, 
l'une  au  ci-devant  F'rançais  qui  a  pris  du  service  militaire  à 
l'étranger  (art.  21),  l'autre  à  la  femme  française  qui  a  perdu 
cette  qualité  [)ar  son  mariage  (art.  19). 

l*^r  Mode  de  ri^intéf/j'ation  (art.  18)  :  7)iode  général. 

554.  ((  Le  Français,  dit  le  N.  art.  18  in  pr.,  qui  a  perdu  sa 
»  qualité  de  Français  peut  la  recouvrer  pourvu  qu'il  réside  en 
»  France,  en  obtenant  sa  réintégration  par  décret,  o 

N'étaient  les  dispositions  des  art.  19  et  21,  ce  texte,  conçu 
en  termes  absolument  généraux,  ne  comporterait  aucune 
restriction.  Il  doit  donc  être  appliqué  à  tous  les  cas  qui  ne 
sont  pas  spécialement  visés  par  les  deux  articles  précités, 
c'est-à-dire  :  1*"  aux  Français  naturalisés  à  l'étranger  en 
vertu  d'une  naturalisation  proprement  dite  ou  du  bienfait  de 
la  loi  ;  — 2»^  à  ceux  qui  ont  décliné  la  nationalité  française  dans 

(')  Cf.  Gogordan,  p.  307;  Weiss,  1,  p.  570;  Ruuard  de  Gard,  p.  251. 
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les  riypollièses  prévues  par  les  art.  8-4",  12  et  18;  —  3'ù  ceux 
qui  ont  conservé  des  fonctions  publiques  ù  l.'élranger  malgré 
Tinjonctioii  du  gouvernement  français  d'avoir  à  les  résigner; 
—  4°  à  ceux  qui  ont  perdu  la  qualité  de  Français  h  raison  du 
trafic  ou  de  la  possession  d'esclaves;  — 5"  aux  Français 
dénationalisés  [)ar  suite  d'un  démembrement,  n'eussent-ils 
pas  usé  du  droit  d'o[)lion  qui  leur  était  réservé.  Celle  affir- 
mation, [)articuliérement  conlestai)le  pour  les  deux  derniers 
cas,  est  justifiée  par  les  termes  et  plus  encore  par  l'esprit  de 
la  loi,  qui  repoussent  toute  distinction  entre  ceux  dont  la 
dénationalisation  a  été  volontaire  et  ceux  dont  la  dénationali- 
sation a  été  forcée  :  on  ne  comprendrait  pas,  en  efl'et,  que 
ceux-ci  fussent  moins  favorisés  que  ceux-là.  Il  est  vrai  qu'il 
ne  dépendait  peut-être  que  des  ci-devant  Français  de  rester 
unis  à  la  France,  en  optant  pour  elle,  ^lais  ce  n'est  pas  là  un 
motif  suffisant  pour  les  priver  du  bénéfice  ordinaire  de  la 
réintégration,  au  jour  où  ils  sont  décidés  de  revenir  à  leur 
ancienne  patrie  (*). 

555.  Le  ci-devant  Français  appartenant  à  l'une  des  précé- 
dentes catégories,  et  supposé  d'ailleurs  capable  de  changer 
de  nationalité  ('),  n'est  réintégré  dans  la  nationalité  française 
que  moyennant  deux  conditions  : 

V  II  doit  résider  en  France,  pour  marquer  par  là  qu'il 
veut  désormais  avoir  d'étroites  attaches  avec  le  pays.  Il  faut 
en  induire,  selon  nous,  malgré  le  terme  «  résider  »,  qui  n'est 
pas  pris  ici  dans  son  sens  technique,  qu'il  ne  saurait  conserver 
son  domicile  à  l'étranger  (^). 

2°  Sa  réintégration  doit  être  prononcée  par  un  décret  du 
chef  de  l'Etat.  La  d^.mande  est  faite  et  instruite  identiquement 
dans  les  mômes   formes  que  la  demande  de  naturalisation, 


(  )  Aubry  et  Raii,  I,  §  75  bis,  p.  471,  n.  53;  Boudant,  I,  n.  41,  p.  78;  Despagnet, 
n.  145,  p.  3;j9,  et  n.  155;  Weiss,  I,  p.  582.  —Contra:  Demolomhe,  l,n.  169;  Co- 
gurdan,  p.  3J8.  —  Cf.  Campislron,  n.  192  ;  Selosse,  Tr.  de  l'anne.ilon,  p.  387  ;  Alau- 
z-l,  op.  cil.,  n.  77  ;  Rubinet  de  Cléry,  Reo.  crit.,  1873,  II,  p.  307;  Arnould,  Rev. 
(jé.i.  a'admin.,  18^9,  II,  p.  304. 

(-)  Aubry  et  llau,  I,  §  75,  p.  445,  n.  4;  Beudan!,  I,  p.  64,  noie  1;  Weiss,  1, 
p.  586. 

(^^  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  445,  n.  5;  Weiss,  I,  p.  587.  —  Conira  :  Rouard  de 
Card,  p.  256. 
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et  le  décret  doit  être,  comme  en  matière  de  naturalisation, 
inséré  au  Bulletin  des  lois  (^). 

558.  Telle  est  sur  ce  point  la  législation  actuelle.  Sous 
Tempire  du  code  civil  (ancien  art.  18],  l'ex-Français  recou- 
Arait  sa  (jualité  en  rentrant  en  France  avec  l'autorisation  du 
chef  de  lElat,  et  en  déclarant  qu'il  voulait  s'y  fixer  et  qu'il 
renonçait  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi  française.  Mais, 
d'un  côté,  en  pralique  le  chef  de  1  Etat,  au  lieu  d'autoriser 
seulement  le  retour  en  France,  conférait  dii'ectement  la  na- 
tionalité française,  de  telle  sorte  (pie  la  déclaration  était 
devenue  inutile.  Et  d'un  autre  côté  la  disposition  de  l'art.  18, 
d'après  laquelle  le  postulant  devait  renoncer  à  toute  distinc- 
tion réprouvée  par  la  loi  française,  et  qui  était  le  corollaire 
de  celle  qui  faisait  perdre  la  qualité  de  Français  pour  affi- 
liation à  une  corporatioîi  étrangère  «  exigeant  des  distinctions 
de  naissance  »  (art.  21),  était  devenue  sans  raison  d'être 
depuis  que,  à  la  suite  du  rétablissement  des  titres  nobiliaires 
en  France,  ce  membre  de  phiase  de  l'art. 21  avait  été  supprimé 
dans  l'édition  de  1807.  La  loi  de  1889  n'a  donc  guère  fait,  à  ces 
deux  points  de  vue,  que  consacrer  un  état  de  choses  établi  (^). 

Sur  un  autre  point,  au  contraire,  elle  a  gravement  modi- 
fié la  législation  antérieure.  Aux  termes  du  décret  du  2(3 
août  1811,  qui  lui-même  avait  bouleversé  l'économie  du  code 
civil  relativement  aux  modes  de  recouvrement  de  la  nationa- 
lité française,  l'ex-Français  qui,  sans  autorisation  du  gouver- 
uement,  s'était  fait  naturalisera  l'éti'angerouavaitacceptédes 
fonctions  publiques  conférées  par  un  gouvernement  étran- 
ger, ne  pouvait  plus  recouvrer  la  qualité  de  Français  et  les 
droits  dont  il  avait  été  privé  qu'au  moyen  de  lettres  de  relief, 
accordées  dans  la  forme  des  lettres  de  grâce  (art.  12  et  25  du 
décret).  En  abrogeant  ce  décret,  le  législateur  de  1889  a  répu- 
dié ces  sévérités  particulières  et  fait  rentrer  les  cas  visés  sous 
l'empire  du  droitcommun,  tel  qu'il  est  réglé  par  le  N.art.  18(^). 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  445,  n.6;  Cogordan,  p.  308;  Weiss,  I,  p.  588; 
Canipistron,  n.  220;  Rouai-d  de  Gard,  p.  256. 

(-)  Demoloinbe,  I,  n.  169;  Despagnel,  2''  éd.,  n.  237;  Laurent,  I,  n.  303;  Cogor- 
dan, p.  .308;  Weiss,  I,  p.  588. 

(•<)  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §  75,  p.  274,  n.  1  et  3;  Deinolombe,  I,  n.  169;  Des- 
pagnet,  2^  éd.,  n.  237. 


^ 
^ 
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557.  Quels  sont  maintenant  les  effets  de  la  réintégration? 
L'ex-Français  ne  recouvre  sa  (jualité  que  pour  l'avenir  ;  il  est 
considéré  comme  étant  resté  étranger  [)endant  tout  le  temps 
écoulé  entre  la  perte  et  le  recouvrement  de  la  nationalité  fran- 
çaise. C'est  ce  que  décide  l'art.  20,  qui  vise  d'ailleurs  aussi 
des  cas  d'acquisition  de  cette  nationalité  :  «  Les  individus  qui 
»  acquerront  la  qualité  de  Français  dans  les  cas  prévus  pqr  les 
»  art.  9,  iO,  18  et  19y  ne  pourront  s'en  prévaloir  que  pour  les 
»  droits  ouverts  à  leur  profit  depuis  cette  époque.  »  De  cette  non- 
rétroactivité  de  la  réintégration  il  faut  déduire  que,  si  l'ex- 
Français  qui  a  recouvré  sa  nalionalilé  ne  [)eutpas  se  prévaloir 
rétroactivement  de  sa  qualité  de  Français  pour  la  jouissance  des 
di'oits  dont  son  extranéité  lui  avait  fait  perdre  le  bénéfice,  on 
ne  peut  pas,  en  sens  inverse,  s'en  prévaloir  contre  lui  pour  le 
pi'iver  des  droits  (ju'il  a  acquis  \\  la  faveur  de  cette  extranéité. 
Celte  solution  est  tout  à  la  fois  logique,  juridique  et  équita- 
ble. 

558.  Du  moins  le  réintégré  recouvre- t-il  ses  droits  pour 
l'avenir  dans  toute  leur  plénitude  ;  sa  situation  est  à  cet  égard 
plus  favorable  que  celle  du  naturalisé,  car,  aux  termes  de 
l'art.  3  dernier  al.  de  la  loi  du  26  juin  1889,  «  Les  Français 
»  qui  recouvrent  cette  qualité ,  après  l' avoir  perdue ^  acquièrent 
))  immédiatement  tous  les  droits  civils  et  politiques,  tnéme  Téli- 
»  gibilité  aux  assemblées  législatives.  » 

Comme  le  naturalisé,  au  conlraii-e,  le  réintégré  est  inscrit 
sur  le  tableau  de  recensement  de  la  [)remière  classe  dont  la 
formation  suit  sa  réintégration,  mais  il  n'est  soumis  (ju'aux 
obligations  de  service  delà  classe  à  laquelle  il  ap[)artient  par 
S)n  âge  (Loi  du  15juillet  1889,  art.  12). 

559.  Enfin  la  réintégi'ation  a,  en  principe,  les  mêmes 
effets  collectifs  (jue  la  naturalisation.  N'est-ce  pas  du  reste, 
au  fend,  une  sorte  de  naturalisation,  dispensée,  par  privilège, 
des  conditions  ordinaires  de  stage,  à  l'aison  de  la  qualité 
môme  de  ceux  qui  en  profilent?  «  Im  qualité  de  Français, 
»  dit  l'art.  18,  pourra  être  accordée  par  le  même  décret  (le 
»  décret  de  réintégration)  èi  la  femme  et  aux  enfants  majeurs, 
»  s'ils  en  font  la  demande.  Les  enfants  mineurs  du  père  ou 
»  de  la  mère  réintégrés  deviennent  Français,  à  moins  que. 
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»  dans  rannéc  qui  suivra  leur  inajuritr,  ils  ne  déclinenl  celle 
))  qualilè,  en  se  conformanl  aux  dispos ilio/is  de  l'arl.  S,^  -/.  » 
Ou  ne  pourrait  (|ue  répéter  ici  ce  qui  a  déjà  clé  dit  au  sujet 
de  la  naturalisation  ('). 

Ou  remarquera  toutefois  que,  di^Férent  eu  ce  point  de  Fart. 
12,  l'art.  18  n'accorde  pas  expressément  à  la  femme  et  aux 
enfants  majeurs  du  réintégré  la  faculté  de  devenir  Français 
par  une  déclaration  faite  dans  les  termes  et  sous  les  condi- 
tions de  l'art.  9.  Aussi  certains  auteurs  (^),  vers  l'opinion  des- 
quels nous  inclinons,  en  concluent-ils  qu'elle  ne  leur  appar- 
tient pas,  tandis  que  d'autres  (•^)  la  leur  reconnaissent,  par  ce 
motif  qu'on  ne  peut  pas  faire  à  ces  pei'sonnes  une  situation 
moins  favorable  qu'à  la  famille  de  l'individu  qui  se  fait  natu- 
raliser Français,  En  tout  cas,  les  enfants  majeurs  du  réinté- 
gré qui  peuvent  se  dire  nés  d'un  ex-Fi'ançais  conservent  le 
bénéfice  de  Fart.  10  (^). 

560.  Sous  l'empire  du  code  civil  on  admettait  que  les 
elfets  de  la  réintégration  étaient  pui'cment  individuels  :  res- 
treints à  la  personne  du  réintégré,  ils  ne  s'étendaient  ni  à  sa 
femme,  ni  à  ses  enfants,  fussent-ils  encore  mineurs  (^).  Mais 
]a  loi  du  14  février  1882,  qu'est  venue  abroger  la  loi  de  1889, 
avait  apporté  un  heureux  correctif  à  cette  solution,  qui  décou- 
lait des  principes.  Elle  autorisait  les  enfants  mineurs  o  d'un 
Français  qui  avait  perdu  la  qualité  de  Français  par  l'une  des 
trois  causes  exprimées  dans  Kart.  17  du  code  civil,  si  le  père 
recouvrait  sanationalitéd'origine,  conformément  à  l'art.  18  », 
à  renoncer  à  la  qualité  d'étrangers  et  à  adopter  la  nationa- 
lité française,  avec  l'assistance  de  leurs  représentants  légaux, 
pour  s'engager  dans  l'armée   ou   entrer  dans   les   écoles   du 

(')  Colmetde  Sanlerre,  I,  n.  50  bis,  V;  Despagiiet,  n.  155;  Catnpislron,  n.  199  s.  ; 
Rouard  de  Gard,  p.  258  s.  —  Cf.  supra,  n.  473  s. 

(2)  Rouard  de  Caïd,  p.  259. 

(=')  Cainpisli-on,  n.  201  et  205. 

(*)  Aubry  el  Rau,  1,  §  73,  p.  419,  n.  69;  Campislron,  n.  20i  ;  Rouaid  de  Card, 
p.  259. 

(■'^)  Aubry  el  Rau,  4"  édit.,  I,  p.  276,  n.  8  el  9;  Demolombc,  I,  n.  175;  Hue,  I, 
n.  292;  Despagnet,  n.  155;  Cogordan,  p.  310;  Weiss,  1,  p.  590;  Fuzier-Herinan, 
art.  18,  n.  4,  el  les  auteurs  cilés  p.  425,  noies  1  el  2.  —  Paris,  30  juill.  1855,  S.,  56. 
2.  275  —  l^aris,  23  juin  1859,  S.,  60.  2.  261,  D.,  60.  2.  213.  —  Civ.  rej  ,  13  janv. 
1873,  S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297. 
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gouvernemenLElle  permettait  également  aux  enfants  majeurs 
du  réintégré  de  réclamer  la  (jualité  de  Français  par  une 
déclaration  faite  dans  Tannée  qui  suivait  le  jour  de  la  réin- 
tégration de  leur  père. 

2mo  Mode  de  réinléfjration  (art.  21). 

561.  Pour  le  Français  qui  a  perdu  cette  qualité  en  prenant 
du  service  militaire  à  l'étranger  la  loi  se  montre  parliculière- 
ment  sévère.  En  effet  le  nouvel  art.  21  dispose  :  «  Le  Fran- 
»  çaifi  qui,  sans  autorisation  du  Goiœernenient,  prendrait  du 
»  service  militaire  à  l'étranger,  ne  pourra  rentrer  en  France 
»  qu  en  vertu  d' une  permission  accordée  par  décret ,  et  recouvrer 
»  la  qualité  de  Français  qu'en  remplissant  les  conditions  impo- 
»  sées  en  France  à  l'étranger  pour  obtenir  la  naturalisation 
«  ordinaire.  »  Celte  rigueur,  renouvelée  du  code  civil, avaitété 
atténuée  par  le  décret  du  26  août  1811  (art.  12  et  25),  puis- 
que ce  ci-devant  Français  pouvait  être  replacé  sous  l'allé- 
geance de  la  France  par  de  simples  lettres  de  relief,  quoiqu'il 
ne  remplit  pas,  suivant  les  prescriptions  de  l'ancien  art.  21, 
toutes  «  les  conditions  imposées  à  l'étranger  pour  devenir 
citoyen  »  ('j  ;  mais  l'abrogation  du  décret  en  1889  a  restitué 
à  la  loi  toute  sa  force  d'intimidation. 

562.  La  disposition,  parfaitement  claire  à  notre  sens, 
du  N.  art.  21,  en  défendant  à  l'ex-Français  de  rentrer  en 
France  sans  une  autorisation  qui  doit  lui  être  accordée  par 
décret,  et  en  ne  lui  laissant  d'autre  moyen  de  recouvrer  la 
nationalité  française  que  de  se  soumettre  à  toutes  les  condi- 
tions de  la  «  naturalisation  ordinaire  »,  c'est-à-dire  de  l'art. 
8-5",  le  place,  selon  nous,  sous  un  double  rapport,  dans  une 
situation  inférieure  h  celle  d'un  simple  étranger. 

1°  Vainement  résiderait-il  pendant  dix  ans  sur  notre  terri- 
toire, sans  avoir  été  autorisé  à  y  rentrer  :  cette  résidence  ne 
saurait  le  conduire  à  la  naturalisation.  Nous  ne  saurions 
admettre,  en  effet,  que  l'autorisation  de  rentrer  en  France  de 
l'art.  21  soit,  comme  le  veut  un  auteur  (^),  a   l'équivalent  de 

(*)  Aubry  et  Rau,  h^  éd.,  I,  §  75,   p.    274,    n.  2;   Demolonibe,  I,  n.  169;  Hue,  1, 
n.  295;  Demante,  Rev.  élr.  et  fr.  de  lég.,  18 iO,  VII,  p.  424. 
C^i  Weiss,  I,  p.  581,  note  2. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  31 
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l'admission  è  domicile  exigée  pour  Tétranger  »,  et  que  dès 
lors  une  résidence  décennale  puisse  suppléer  à  cette  autori- 
sation comme  elle  supplée  à  l'admission  à  domicile.  Si  l'au- 
torisation et  l'admission  doivent  être  toutes  deux  demandées, 
il  n'en  existe  pas  moins  cette  très  grande  diilcrence  entre 
l'étranger  ordinaire  et  l'ex-Français  dont  la  situation  nous 
occupe,  que  le  premier  peut  résider  en  France  sans  être  admis 
à  domicile,  tandis  que  le  second  ne  le  peut  pas  sans  y  être 
autorisé.  Et  il  serait  au  moins  singulier  que  celui-ci  pût  invo- 
quer son  séjour  non  autorisé  en  France,  c'est-à-dire  une  con- 
travention, continuée  pendant  des  années,  à  la  loi,  pour  se 
prévaloir  d'une  disposition  de  faveur  de  cette  même  loi  (*). 

Mais  du  moins  pourrait-il,  selon  nous,  dès  que  son  séjour 
a  été  autorisé,  se  prévaloir  de  la  réduction  de  la  durée  du 
stage  de  trois  à  un  an,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  8-5», 
3"  al.,  tout  comme  un  étranger  ordinaire  (-]. 

563.  2'  Le  ci-devant  h'raiiçMÎs  ne  pourrait  pas  non  plus 
recouvrer  la  nationalité  française  en  se  prévalant  des  dispo- 
sitions de  l'art.  8-3^  et  4°. 

On  a  pourtant  soutenu  le  contraire  (^).  «  C'est  assez,  a-t-on 
dit,  que  la  loi  retire  à  ce  Français  le  bienfait  de  son  origine, 
sans  qu'elle  se  montre  pour  lui  plus  exigeante  qu'elle  ne  le 
serait  en  présence  d'un  étranger  quelconque.  »  D'autre  part, 
l'ancien  art.  21  ne  distinguait  pas  «  entre  la  naturalisation 
ordinaire  et  la  naturalisation  privilégiée  ».  L'ancien  Français 
doit  donc  pouvoir  recouvrer  sa  qualité  par  tous  les  modes 
d'acquisition  de  cette  qualité  que  sa  naissance  en  France 
l'autorise  à  invoquer. 

Cette  interprétation  méconnaît  complètement,  selon  nous, 
la  disposition  si  explicite  du  N.  art.  21,  qui  ne  parle  que  de 
«  naturalisation  ordinaire  ».  Si  ce  qualificatif  a  un  sens,  il 
doit  nécessairement  la  faire  exclure,  et  d'autant  plus  qu'on  a 
justement  modifié  l'ancienne  rédaction  de  l'art.  21,  qui,  en 
imposant  à  Tex-Français  l'obligation  de  remplir  les  «  condi- 

(')  Cf.  Gampistron,  n.  190  et  191. 
(=')  Aubry  et  Rau,  1,  §  75,  p.  445,  n.  8. 

(3)  Weibs,  I,  p.  581.  —  Cf.  Despagnet,  n.  155;  Cogordan,  p.  308;  Gohendy,  Le 
Droit,  10  nov.  1889. 
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lions  imposées  à  Tétranger  pour  devenir  citoyen  »,  aurait  pu 
parailrc  viser,  en  même  temps  que  la  naturalisation,  les  mo- 
des d'acquisition  de  la  nationalité  française  par  le  bienfait  de 
la  loi.  Au  surplus,  comme  les  individus  dont  la  situation  est 
régie  par  les  art.  8  3°  et  4°  deviennent  Français  de  pleiu 
droit,  sans  avoir  à  faire  aucune  déclaration,  permettre  à  de 
ci-devant  Français,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  d'invoquer 
ces  dispositions,  ce  serait  leurolFrir  le  moyen  de  se  réintégrer 
par  un  acte  de  leur  seule  volonté  dans  leur  ancienne  qualité. 
Or  est-il  admissible  que  cette  faculté  leur  soit  laissée  par 
une  loi  qui  a  précisément  voulu  se  montrer  particulièrement 
sévère  à  leur  égard  ? 

564.  Si,  aux  deux  points  de  vue  qui  viennent  d'être  indi- 
<jués,  la  position  de  Tex-Français  est  inférieure  h  celle  de 
l'étranger  ordinaire,  une  fois  réintégré  sa  situation  est  pré- 
férable à  celle  de  l'étranger  naturalisé  en  ce  qu'il  jouit 
immédiatement,  à  la  différence  de  celui-ci,  de  l'éligibilité  aux 
assemblées  législatives.  Peut-être  ce  résultat  n'a-t-il  pas  été 
recherché  par  le  législateur  de  1889;  mais  il  nous  parait  im- 
posé par  la  généralité  des  termes  du  dernier  alinéa  de 
l'art.  3  (^).  Pour  le  surplus,  la  réintégration  et  la  naturalisa- 
tion produisent  les  mêmes  effets,  ou,  pour  mieux  dire,  dans 
notre  cas  elles  se  confondent. 

3™e  Mode  de  réinlégralion  (art.  19). 

585.  La  dénationalisation  de  la  femme  française  qui  épouse 
un  étranger  étant  une  conséquence  inévitable  du  mariage  et 
ne  pouvant  être  considérée  comme  volontaire  que  parce  que 
la  femme  a  consenti  au  fait  qui  l'engendre,  il  semble  bien 
qu'il  y  ait  lieu  de  faciliter  à  celle  ci  sa  réintégration  dans  son 
ancienne  nationalité.  C'est  ce  qu'avait  fait  le  code  civil  :  «  Si 
elle  devient  veuve,  disait  l'art.  19,  2*"  al.,  elle  recouvrera 
la  qualité  de  Française,  pourvu  qu'elle  réside  en  France,  ou 
qu'elle  y  rentre  avec  l'autorisation  du  Roi,  et  en  déclarant 
qu'elle  veut  s'y  fixer.  » 

[^\  Aubry  el  Ran,  loc.  cil.,  p.  447,  n.  14;  Despagiiet,  n.  155-3o;Weis?,  I,p.  582; 
■Campislron,  n.  198;  Rouard  de  Gard,  p.  269.  —  Contra  :  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  221  ;  Vinceut,  p.  146. 
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Cette  disposilion  prévoyait  deux  cas  : 

1°  La  femme  dont  le  mariage  était  dissous,  soit  par  la  mort 
du  mari,  soit  même  par  le  divorce  —  car  cette  cause  de  dis- 
solution du  mariage  était  assimilée,  malgré  le  texte,  par  les 
auteurs  et  la  jurisprudence,  à  la  dissolution  par  décès  ('j  — , 
résidait  hors  de  France  à  l'époque  de  cette  dissolution  :  elle 
recouvrait  la  nationalité  française  en  rentrant  en  France  avec 
l'autorisation  du  gouvernement  et  en  déclarant  qu'elle  voulait 
s'y  fixer. 

2°  Elle  résidait  en  France  lors  de  la  dissolution  du  mariage  : 
dans  ce  cas  aucune  autorisation  ne  lui  était  nécessaire  (^).  Mais 
redevenait-elle  Française  de  plein  droit,  ou  devait-elle  faire, 
pour  le  redevenir,  une  déclaration?  A  vrai  dire,  cette  dernière 
solution  paraissait  commandée,  et  par  la  construction  gram- 
maticale de  l'art.  19,  et  par  ce  principe  que  tout  changement 
de  nationalité  implique  une  manifestation  de  volonté,  dont 
une  simple  résidence  n'offrait  aucunement  le  caractère  ('^). 
Pourtant,  malgré  ces  arguments  décisifs,  la  solution  contraire 
l'emportait,  avec  l'approbation  de  beaucoup  d'auteurs,  en 
jurisprudence  (*).  Quoiqu'il  en  fût,  lorsque  la  femme  était  déjà 
rwée  dans  notre  pays  lors  de  la  dissolution  de  l'union  conju- 
gale, elle  reprenait  plus  facilement  que  personne  sa  nationa- 
lité, puisqu'elle  échappait,  soit  à  la  nécessité  de  l'autorisation 
du  gouvernement,  soit  même,  d'après  la  jurisprudence,  à  la 
nécessité  d'une  déclaration. 

566.  11  n'en  est  plus  ainsi  depuis  la  loi  de  1889,  qui  a  coii- 

(')  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  75,  p.  275,  n.  4  ;  Demolombe,  I,  n.  170  ;  Laurent, 
11.  395;  Despagnel,  2e  éd.,  n.  239.  —Lyon,  11  mars  1835,  S.,  35.  2.  191,  D.,  Rép., 
yo  Droit  civil,  n.  167. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  75,  p.  275,  n.  5  ;  Demolombe,  I,  n.  171  ;  Duranton,  1, 
n.  193;  Beudant,  I,  n.  36;  Laurent,  I,  n.  397;  Despagnet,  2^  éd.,  n.  239,  et  les 
arrêts  cités  à  la  note  4. 

(3)  Aubry  et  Hau,  4e  éd  ,  I,  §75.  p.  275,  n.  6;  Beudant,!,  n.36;  Laurent,  I,n.  397; 
Despagnet,  2e  éd.,  n.  239;  de  Folleville,  n.  242  bis;  Houard  de  Gard,  p. 253,  notai. 
—  Cf.  Demolombe,  I,  n.  171  ;  Duc,  I,  n.  293;  Gogordan,  p.  309  ;  Welss,  I,  p.  572. 

(*)  Duranton,  I,  n.  193^25  ;  Coin-Delisle,  sur  Tart.  19,  n.5;  Alauzet,  n.  113;  Gubain, 
Droit  des  femmes,  n.  6;  Fuzier-Herman,  art.  19,  n.  6.  —  Giv.  rej.,  19  mai  1830,  S., 
30.  1.  325,  D.,30.  1.  245.  — Lyon,  11  mars  1835,  précité. —  Giv.  rej.,  13  janv.  1873, 
S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297.— Bourges,  4  août  1874,  S.,  75.2.  69.  —  Paris,  29  janv.. 
1889,  J.  Clunet,  1889,  p.  6)5. 
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féré  au  gouvernement,  clans  tous  les  cas,  le  droit  d'apprécier 
la  demande  en  réintégration  de  la  femme  :  «  Si  son  mariage, 
))  dit  le  N.  art.  19,  al.  1  in  fineyCst  dissous  parla  mort  du  mari 
»)  ouïe  divorce,  ellerecouvre  la  qualité  de  Française,  avecl'aii- 
»  torisation  du  Gouvernement, pourvu  qu'elle  réside  en  France 
»  ou  qu'elle  y  rentre,  endéclarantqu  elle  veut  s' ij  fixer.  «iVinsi, 
comme  dans  le  cas  de  l'art.  18,  c'est  la  réintégration  qui  est 
désormais  octroyée  par  le  gouvernement  :  ce  n'est  plus  sim- 
plement le  retour  de  la  femme  en  France  qu'il  autorise. 

Mais  alors,  peut-on  se  demander,  en  quoi  la  disposition 
spéciale  de  l'art.  19  (abstraction  faite  de  la  déclaration 
qu'il  exige)  difiFère-t  elle  de  celle  de  l'art.  18,  et  de  quelle 
utilité  peut-elle  être?  Celte  utilité  est  en  effet  très  problé- 
matique, et  il  est  probable  que  le  législateur  de  1889  ne  s'est 
pas  aperçu  que  l'art.  19,  une  fois  modifié  comme  il  l'a  été, 
n'était  plus,  à  la  différence  de  ce  qu'il  était  dans  le  Code 
civil,  que  l'inutile  reproduction  de  l'art.  18. 

Toutefois  on  pourrait,  avec  certains  auteurs  ('),  induire  de 
la  disposition  actuelle,  en  s'attachant  strictement  à  son  texte, 
que  la  dissolution  du  mariage  doit  nécessairement  précéder 
la  réintégration  de  la  femme  dans  la  nationalité  française,  et 
que  dès  lors  cette  femme  n'a  pas  la  faculté  d'invoquer  l'art.  18 
du  vivant  de  son  mari,  même  autorisée  comme  de  droit. 
Dans  cette  opinion,  l'art.  19  exclurait  donc  toujours  la  femme 
mariée  du  bénéfice  de  l'art.  18,  et  l'on  est  même  allé  jusqu'à 
dire  que  cette  restriction  «  s'explique  à  merveille  ». 

Elle  nous  paraîtrait,  quant  à  nous,  tout  à  fait  injustifiable  : 
car  pourquoiobligerait-on  la  femme  qui  veut  redevenir  Fran- 
çaise durant  le  mariage  à  avoir  recours  à  la  naturalisation 
proprement  dite,  alors  que  la  réintégration  est,  tout  comme 
celle-ci,  subordonnée  à  l'agrément  du  gouvernement,  et  que  ce 
dernier  est  libre  de  la  refuser,  si  elle  présente,  avant  la  dis- 
solution de  l'union  conjugale,  quelque  inconvénient  pour  la 
famille?  En  faveur, au  contraire,  du  droit  pour  l'ex-Française 
d'invoquer,  suivant  les  hypothèses,  l'art.  18  ou  l'art.  19,  on 
peut  faire  valoir  que  si  l'on  a,  en  1889,  voulu  retirer  à  la 

(')  Weiss,  I,  p.  573.  —  Cf.  Laurent,  I,  n.  395;  Rouard  de  Gard,  p.  260. 


486  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

femme  la  faveur,  qu'elle  puisait  dans  le  code  civil,  de  repren- 
dre parfois  son  ancienne  qualité  sans  aucune  autorisation  du 
g^ouvernement,  il  n'a  pu  être  dans  la  pensée  de  personne  de 
lui  faire,  pendant  le  mariage,  une  condition  pire  que  celle  des 
autres  anciens  Français  et  de  ne  lui  permettre  de  recouvrer 
sa  nationalité  qu'au  moyen  d'une  naturalisation  ('). 

567.  La  femme  veuve  ou  divorcée  doit  donc  d'abord,  pour 
pouvoir  être  réintégrée  dans  la  qualité  de  Française,  rentrer 
en  France,  à  moins  qu'elle  n'y  réside  déjà.  Et  par  résidence 
il  semble  bien  qu'il  faille  ici  encore  entendre  un  domicile  véri- 
table (~).  Elle  doit  ensuite  déclarer  qu'elle  veut  se  fixer  dans 
notre  pays,  soit  qu'elle  s'y  trouve  déjà,  soit  qu'elle  s'y  éta- 
blisse, car  cette  obligation  paraît  bien  lui  être  imposée  par 
le  texte  dans  l'un  et  l'autre  cas  (^). 

568.  Cette  déclaration  doit  être  faite,  selon  nous,  devant 
le  juge  de  paix  du  canton  dans  lequel  la  femme  réside  ou  se 
propose  de  résider,  et  non,  comme  le  soutiennent  certains  au- 
teurs (*),  devant  le  maire  de  la  commune  où  elle  est  établie  ou 
veut  s'établir.  Outre  que  l'art.  6  du  décret  du  13  août  1889, 
qui  donne  compétence  au  juge  de  paix  pour  toutes  les  décla- 
rations afin  d'  «  acquérir  »  la  qualité  de  Français,  peut  com- 
prendre notre  hypothèse  dans  ses  termes,  il  serait  pour  le 
moins  bizarre  que  les  auteurs  du  décret,  qui  ont  retiré  toute 
compétence  aux  officiers  municipaux  en  matière  de  nationa- 
lité, la  leur  eussent  conservée  dans  un  cas  unique  sans  le 
dire  (^). 

569.  La  femme  doit  enfin  obtenir  a  l'autorisation  du  gou- 
vernement »,  c'est-à-dire  sa  réintégration  par  décret.  Si  le 
1*^'  alinéa  de  l'art.  19  ne  parle  pas  explicitement  de  ce  décret, 
le  2"  est  formel  au  contraire,  lorsqu'il  déclare  que  la  qualité 
de  Français  est  parfois  susceptible  d'être  accordée  <*  par  le 

(')  Sans  contredire  formellement  l'opinion  qui  vient  d'être  discutée,  M.  Campis- 
tron  (n.  193)  admet  que  la  femme  peut  recouvrer  la  nationalité  française  dans  le 
cas  où  son  mari  l'acquiert  ou  la  recouvre  lui-même,  et  invoquer  alors  soit  l'art. 
12,  soit  l'art.  18. 

{^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75,  p.  446,  n.  11.  —  Conlra  :  Rouard  de  Gard,  p.  261. 

C^)  Despagnet,  n.  155-2».  —  Contra  :  Weiss,  I,  p.  575;  Rouard  de  Gard,  p.  261. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  446,  n.  12;  Weiss,  1,  p.  576;  Vincent,  n.  199. 

(^)  Gampistron,  n.  193  ;  Rouard  de  Gard,  p.  261. 
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iiicine  décret  de   réinlégration  »   aux  enfants   mineurs   de  la 
femme  (*). 

570.  Au  surplus  cette  réintégration  n'est  possible  que  si 
la  femme  est  capable  de  changer  de  nationalité.  Sa  minorité 
s'y  opposerait  donc,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  car  la  loi  ne  fait  ici 
aucune  exception  à  la  règle  qui  défend  au  mineur  de  disposer 
de  sa  nationalité  (-).  Et  cette  capacité  doit  être  appréciée^  con- 
formément à  l'art.  3,  3*  al.,C.  civ.,  d'après  la  loi  étrangère  (^). 

571.  La  femme  ne  redevient  Française  que  pour  l'avenir 
(art.  20  G.  civ.). 

Tel  était  sous  le  régime  du  code  civil  l'unique  effet  de  la 
rçintégration,  qui  restait,  de  l'aveu  presque  unanime  des 
auteurs,  sans  influence  sur  la  nationalité  de  ses  enfants, 
même  mineurs  (*).  Toutefois  la  loi  du  28  juin  1883  était 
venue  accorder  à  ces  derniers,  lorsqu'ils  étaient  nés  en 
France,  la  faculté  de  concourir  pour  les  Ecoles  du  gouverne- 
ment et  de  contracter  un  engagement  volontaire  ou  condi- 
tionnel dans  l'armée,  en  optant  pour  notre  nationalité  confor- 
mément à  la  loi  du  14  février  1882.  Plus  libéral  encore,  le 
législateur  de  1889  a  tenu  compte  du  légitime  désir  que  peut 
avoir  la  femme  de  faire  acquérir  à  ses  enfants  mineurs  la 
qualité  qu'elle  recouvre  elle-même,  du  moins  dans  le  cas  où 
le  mariage  s'est  dissous  par  la  mort  du  mari;  car,  s'il  s'est 
dissous  par  le  divorce,  il  est  naturel  que  les  enfants  conser- 
vent la  nationalité  de  leur  père,  sauf  à  eux  à  user  du  bénéfice 
de  l'art.  10  (^).  Le  N.  art.  19,  2^  al.,  dit  à  ce  sujet  :  «  Dans  le 


(•')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  447,  n.  13;  Golmet  de  Santerre,  I,  n.  50  bis,  II; 
Cogordan,  p.  309.  —  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher,  comme  le  fait  M.  Weiss 
([,  p.  576  et  577),  s'il  s'agit  d'un  véritable  décret  de  réintégration  ou  «  seulement 
d'une  autorisation  de  séjour  ou  de  retour  en  France,  à  la  suite  de  laquelle  la  réin- 
tégration se  produit  de  plein  droit  pour  la  femme  redevenue  libre  ». 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75,  p.  446,  n.  10;  Weiss,  1,  p.  574;  Campistron,  n.  195; 
Rouard  de  Gard,  p.  262.  —  Contra:  Alauzet,  n.  113. 

{')  Rouard  de  Gard,  p.  262. 

(*)  .\ubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §  75,  p.  276,  n.  9;  Demolombe,  I,  n.  175;  Duranton, 
I,  n.  i93bis\  Laurent,  I,  n.  398;  Despagnet,2oéd.,  n.  241  ;  Gogordan,p.3ll  ;  Weiss, 
l,p.  578;Fuzier-Herman,  art.  19,  n.7.  — Paris,  30juill.  1855,  S.,  56.  2.  275.  — Giv. 
rej.,  13  janv.  1873,  S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1888,  Le 
Droit,  10  fév.  —  Contra  :  Duvergier,  Consultation,  S.,  32.  2.  641. 

(Sj  Aubry  et  Rau,  I,§  73,  p.  420,  n.  70;  Rendant,  I,  n.  37;  Hue,  I,  n.  293  in  fine; 
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»  cas  OÙ  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  du  mari^  la  qua~ 
»  lité  de  Français  peut  être  accordée  par  le  même  décret  de 
»  réintégration  aux  enfants  mineurs,  sur  la  demande  de  la 
»  mère ,  ou  par  im  décret  ultérieur,  si  la  demande  en  est  faite 
»  par  le  tuteur  avec  l'approbation  du  conseil  de  famille.  » 

Ainsi  les  enfants  mineurs  de  la  veuve,  eu  égard  à  Tintérôt 
qu'ils  peuvent  avoir  à  conserver  la  nationalité  de  leur  père, 
ne  deviennent  pas  Français  de  plein  droit;  mais  leur  mère 
est  autorisée,  lorsqu'elle  veut  leur  faire  acquérir  la  nationa- 
lité qu'elle  recouvre  elle-même,  à  former  une  demande  tant 
on  son  nom  qu'au  nom  des  dits  enfants,  et  un  même  décret 
})eut  faii'e  droit  à  cette  double  demande.  Que  si  la  femme  a 
seulement  sollicité  et  obtenu  sa  réintégration  personnelle,  la 
qualité  de  Français  peut  encore  être  conférée  aux  enfants 
par  un  décret  ultérieur,  sur  la  demande  du  tuteur,  autorisé 
par  le  conseil  de  famille  (*).  Et  en  l'absence  de  toute  distinc- 
tion dans  la  loi,  il  semble  bien  que,  dans  ce  dernier  cas,  cette 
autorisation  serait  nécessaire  à  la  mère  tutrice  elle-même  (^). 

572.  La  disposition  qui  vient  d'être  analysée  donne  prise 
à  de  nombreuses  critiques.  Elle  s'inspire  d'abord,  sans  motif 
valable,  d'un  autre  principe  que  celui  sur  lequel  reposent 
les  art.  12,  3"  alinéa,  et  18.  C'est,  en  effet,  en  vertu  d'une 
sorte  de  naturalisation,  de  faveur  il  est  vrai,  que  la  veuve 
recouvre  la  qualité  de  Française  que  son  mariage  lui  avaitfait 
perdre.  Pourquoi  alors  ses  enfants  mineurs  ne  sont-ils  pas 
compris  de  plein  droit,  sauf  faculté  de  répudiation  de  la  na- 
tionalité française  à  leur  majorité,  dans  la  réintégration  de 
leur  mère  devenue  veuve,  comme  ils  le  sont  au.  cas  de  natu- 
ralisation ordinaire?  Serait-ce  parce  que  leur  mère  a  été  autre- 
fois Française?  Mais  n'est  ce  point  pour  eux  un  titre  de  plus 
à  devenir  Français?  Et  n'est-ce  pas  à  raison  justement  de  cette 
circonstance  que  l'art.  18  fait  aux  enfants  du  réintégré  la 
même  situation  qu'à  ceux  du  naturalisé?  —  Cette  contradic- 


Despagnet,  n.  155;  Cogordan,  p.  311;  Weiss,  I,  p.  580;  Campislron,  n.  211; 
Iiouard  de  Cai"d,  p.  267  ;  l.e  Sueur  et  Dreyfus,  p.  218. 

(')  Despagnet,  ii.  155;  Gugordan,  p.  HU;  Weiss,  I,  p.  578. 

(^)  Colinet  de  Santerre,  1,  n.  50  6/s-Vl;  Uespagnet,  n.  155;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  216.  -  ConLm  :  Aubry  el  Hau,  I,  §  72,  p.  401,  n.  42. 
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tioii  avait  été  signalée  au  sénat  par  M.  I.éon  Clément  au  cours 
de  la  discussion  à  laquelle  donna  lieu  Tart.  12  ('),  et  le  rap- 
porteur avait  déclaré  qu'il  se  réservait  d'examiner  la  queslion 
à  l'occasion  de  l'art.  19.  Malheureusement  celte  piomesse  a 
été  oubliée,  et  la  contradiction  est  restée.  La  règle  de  l'art.  19, 
2'^  alinéa,  n'en  doit  {)as  moins  être  appliquée,  comme  règle 
spéciale  dérogeant  à  la  règle  générale  de  l'art.  12,  '^^  aliliéa, 
par  application  de  la  maxime  specialia  generalihis  derogant. 

573.  Cette  disposition  s'écarte  ensuite,  sous  un  second  rap- 
port, de  celle  des  art.  12,  3*^  al.,  et  18,  en  ce  qu'elle  fixe  déli- 
nitivement  la  nationalité  des  enfants,  en  dehors  de  toute  ma- 
nifestation de  volonté  de  leur  part,  et  contrairement  aux  prin- 
cipes :  or  on  se  demande  pourquoi  on  ne  leur  a  pas  réservé 
la  même  faculté  de  répudiation  que  ces  deux  derniers  textes 
concèdent  aux  enfants  dans  les  situations  auxquelles  ils  s'ap- 
pliquent (-). 

574.  Il  faut  remarquer,  en  oulre,  que  les  enfants  mineurs 
de  la  veuve  réintégrée  ne  doivent  pas  être  privés  du  bénéfice 
de  l'art.  10,  qui  appartient  à  tout  enfant  né  d'un  ancien  Fran- 
<^*ais  :  ils  peuvent  donc,  s'ils  remplissent  les  conditions  de  cet 
article,  l'invoquer  eux-mêmes  après  leur  majorité,  et  leur 
mère  le  peut  certainement  aussi  en  leur  nom,  pendant  leur 
minorité.  C'est  une  faculléde  plus  qui  vient  s'ajouter  à  celles 
dont  parle  l'art.  19  ('). 

575.  Enfin,  quant  aux  enfants  majeurs  de  la  veuve  réinlé- 
grée,  ce  texte  parait  bien  im[)liquer  (ju'ils  ne  peuvent  acqué- 
rir la  qualité  de  Français,  ni  en  vertu  du  décret  de  réinté- 
gration obtenu  par  leur  mère,  puisqu'il  n'accorde  ce  droit 
<iu'aux  enfants  mineurs,  ni  en  vertu  des  dispositions  généra- 
les des  art.  12  et  18,  puisque  celle  hypothèse  est  régie  par 
des  principes  spéciaux.  Alors  ils  pourraient  seulement  invo- 
quer le  bénéfice  de  l'art.  10.  C'est  un  nouveau  défaut  d'har- 
monie avec  l'art.  12-3"  al.  ('*). 


(M  Journ.  off.,  1889,  Sénat,  déh.  pavL,  p.  066. 
(')  Beudaiit,  1,  n.  37;  Cogordan,  p.  312;  Weiss,  I,  p.  579. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  420,  n.  70;  Weiss,  1,  p.  580;  Gampistron,  n.  214  et 
215;  Rouard  de  Gard,  p.  206. 

(*)  Golmet  de  Sanlerre,  I,  n.  50  bis,  VI;  Despagnet,  n.  155  in  fine  ;  Rouard  de 
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576.  On  observera,  du  reste,  que,  pour  que  l'art.  19-2^  al. 
soit  applicable,  il  faut  nécessairement  supposer  que  soit  la 
mère,  soit  les  enfants  ne  sont  pas  nés  en  France  :  sinon,  les 
enfants  auraient  été  Français  de  plein  droit  dès  leur  nais- 
sance en  vertu  de  l'art.  8-3°,  réserve  faite  de  la  faculté  de 
répudiation  qui  pourrait  leur  appartenii'  ('). 

577.  D'autre  part,  l'art.  19-2'  al.  est  inapplicable,  par  sa 
nature  même,  aux  enfants  nés  du  mariage  d'une  Française 
avec  un  étranger,  lorsqu'elle  conserve  sa  nationalité  malgré 
ce  mariage,  puisqu'il  ne  peut  s'agir  pour  elle  de  réintégra- 
tion. Notre  législation  ne  leur  offre  donc  aucun  moyen  parti- 
culier de  prendre,  après  le  décès  de  leur  père,  la  nationalité 
de  leur  mère  (^). 

g  V.  De  la  constatation  de  la  nationalité  (^). 

578.  La  théorie  de  la  nationalité  resterait  incomplète  si  on 
ne  recherchait  comment  se  constate  celle  ci.  Cette  question 
en  comprend  trois  autres  :  comment  se  prouve  la  nationalité? 
Quelle  autorité  est  compélente  pour  la  constater?  A  quelle 
procédure  est  soumise  cette  constatation? 

579.  De  la  preuve  delà  nationalité.  —  Comment  une  per- 
sonne doit-elle  faire  la  preuve  de  sa  nationalité,  quand  elle 
est  contestée?Nous  ne  résoudrons  celte  question  qu'en  ce  qui 
concerne  la  nationalité  française,  le  principe  étant  d'ailleurs 
le  même  pour  toutes  les  autres  nationalités. 

Cette  preuve  n'offre  pas  de  difticulté  pour  celui  qui  a  acquis 
la  nationalité  française  après  sa  naissance,  soit  par  lui-même, 
soit  comme  conséquence  de  cette  acquisition  par  l'un  de  ses 
auteurs.  Il  existe  en  pareil  cas  un  fait  dont  l'existence  est 
facile  à  démontrer,  tel  que  la  naturalisation,  le  bienfait  de  la 

("ard,  p.  266.  —  Conlra  :  Aubry  et  Raii,  I,  §  72,  p.  400,  n.  40;  Beudanl,  I,  p.  65, 
note  1  ;  Gainpislron,  n.  203.  —  Cf.  Weiss,  1,  p.  591,  note  2. 

(1)  Weiss,  I,  p.  578,  noie  2,  et  Rec.  prat.  de  dr.  inteni.  pr.,  1890-91,  2,  p.  141  ; 
Campistion,  n.  213.  —  lleq.  rej.,  7  déc.  1891,  S.,  92.  1.  81,  rapp.  de  M.  Féraud- 
Uiraud  et  noie  de  M.  Pillet,  D.,  92.  1.  87. 

(■•^)  Weiss,  I,  p.  576;  Rouard  de  Gard,  p.  261,  note  3. 

{^)  Cf.  Daslarac,  E/fel  de  la  c/tose  Jugée  en  nialière  d'él.iL  des  perso-mes  (llièsc, 
Toulouse),  1895,  p.  149  s. 
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loi,  le  mariage,   rannexioii,  la  réiiitégraliori  dans  la  qiialilé 
de  Français. 

580.  La  preuve  n'est  pas  malaisée  non  plus  pour  le  Fran- 
<;ais  auquel  celte  qualité  ap[)artient  comme  étant  né  en  France 
d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né.  Il  lui  suffit  d'établir, 
d'une  part,  qu'il  est  né  en  France  postérieurement  à  la  mise 
en  vig-ueur  de  la  loi  du  7  février  1851,  qui  a  introduis  dans 
notre  droit  cette  cause  d'acquisition  de  la  qualité  de  Français, 
et,  d'autre  part,  que  l'un  au  moins  de  ses  deux  auteurs  est  né 
en  France  à  une  époque  quelconque. 

581.  De  même  cette  preuve  sera  également  facile  pour  le 
Français  investi  de  cette  qualité  comme  étant  né  en  France 
d'un  étranger  qui  n'y  était  pas  né  lui-même  et  comme  étant 
domicilié  dans  ce  pays  à  l'époque  de  sa  majorité  :  il  n'aura 
qu'à  établir  le  double  fait  de  sa  naissance  en  France  et  de 
l'établissement  de  son  domicile  dans  ce  pays  lorsqu'il  a  atteint 
l'âge  de  21  ans,  si  du  moins  l'année  de  sa  majorité  n'était 
pas  encore  expirée  lorsque  la  loi  du  26  juin  1889  est  devenue 
obligatoire.  Cet  individu  est  Français,  en  effet,  comme  celui 
dont  s'occupait  la  loi  de  1851,  sauf  faculté  d'option  pour  la 
nationalilé  étrangère. 

582.  Mais  comment  tout  autre  Français  d'origine  fera-t-il 
la  preuve  de  cette  qualité?  La  légitimité  de  sa  prétention 
suppose  que  celui  de  ses  auteurs  dont  il  suit  la  nationalité 
était  Français  à  l'époque  où  s'est  fixée  celle  de  l'enfant  :  ce 
dernier  doit  donc  prouver  qu'il  l'était  en  cas  de  contestation,  et 
cette  démonstration  peut  oil'rir  des  difticullés  insurmontables 
si  cet  auteur  était  lui-même  Français  d'origine,  ainsi  que 
ses  auteurs  immédiats  et  médiats  depuis  une  grand  nombre 
de  générations.  Régulièrement  la  qualité  de  Français  devrait 
être  établie  en  la  personne  de  chacun  de  ces  auteurs,  puis- 
qu'il suffirait  qu'un  seul  d'entre  eux  ait  eu  la  qualité  d'étran- 
ger pour  qu'il  l'eût  transmise  à  ses  descendants  in  infiniium. 
Or  on  comprend  qu'une  pareille  preuve  serait  impossible,  et 
il  n'a  pu  être  dans  les  intentions  du  législateur  de  l'exiger. 

La  question  se  simplifie  si  l'un  des  ancêtres  de  celui  qui  se 
prétend  Français  d'origine  est  né  en  France  avant  la  mise  en 
vigueur  du  code  civil,  et  qu'on  soit  en  mesure  de  l'établir. 
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Comme  à  celle  époque  le  simple  fait  de  la  naissance  sur  le 
sol  français  était  attributif  de  la  nationalité  française,  prou- 
ver (jue  Tun  des  ancêtres  de  celui  dont  la  nationalité  est  con- 
testée était  Français y///-^  soll,  c'est  par  là  même  établir  la  qua- 
lité de  Français  de  son  descendant, à  moins  que  celui  qui  la  lui 
dénie  ne  prouve  lui-même  que  celte  qualité  a  été  perdue  par 
un  des  ancêlres  intermédiaires.  Et  la  question  se  poserait  en 
termes  tout  aussi  simples  si  l'un  de  ces  ancêtres  était  devenu 
Français  par  un  acte  positif,  une  naturalisation  par  exemple  {^). 

Mais,  si  la  preuve  dont  il  vient  d'êlre  parlé  ne  peut  être 
fournie,  la  docirine  et  la  juris[)rudence  admettent  qu'il  suHit 
à  celui  qui  se  prétend  Français  d'origine  d'établir  sa  qualilé 
de  Français  et  celle  de  ses  auteurs  par  la  possession  d'élat 
(arg.  art.  197,  320,  321  C.  civ.)  (-).  11  démontrera  que  lui  çt 
ses  auleurs  ont  toujours  élé  en  possession  de  la  qualité  de 
Français,  c'est  à-dire  cpi'ils  ont  toujours  joui  en  fait  de  cette 
qualité,  qu'ils  ont  élé  considérés  comme  Français  dans  le  pu- 
blic, qu'ils  se  sont  comportés  comme  tels  en  exerçant  I(  s 
droits  et  en  supportant  les  charges  attachés  à  ce  titre.  El, 
comme  il  ne  faut  pas  ici  non  plus  exiger  l'impossible,  le  juge 
aura  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  appi'écier  cjuelssont  les 
auteurs  en  la  [)ersonne  desquels  cette  possession  d'état  doit 
être  démontrée,  suivant  que  cette  démonslration  est  plus  ou 
moins  facile,  eu  égard  à  l'existence  ou  au  décès  plus  ou  liioins 
lointain  de  ces  parenls,  à  leur  degré  de  parenté,  etc.  Le  juge 
ne  doit  pas  plus,  en  effet,  sacrifier  l'intérêt  de  la  partie  en 
cause  au  désir  de  rendre  la  possession  d'état  plus  probante 
qu'il  ne  doit  sacrifier  celui-ci  à  celui-là  (^). 

Il  va  de  soi,  au  reste,  que  la  simple  présomption  qui  résulte 
de  la  possession  d'élat  peut  être  combattue  par  la  preuve  de 
l'extranéité  de  l'un  des  ascendants  de  l'individu  dont  la  natio- 
nalité est  contestée  ('^). 


(')  Pau,  23  juin.  1889,  S.,  90.  2.  183,  D.,  90.  2.  85. 

(■')  Aubry  et  liati,  [,  §  69,  p.  352,  n.  18;  iJeinoiombe,  I,  n.  172;  Hue,  I,  n.  266  ôkv; 
Beudant,  I,  n.  23;  Despaguet,  ii.  121  ;  Cainpistron,  n  35.  —  Req.  rej.,  30  mai  1834, 
D.,  34.  1.  272. 

(^)  rA.  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  352  s.,  n.  19-22;  Despaguet,  n.  121. 

{')  Cf.  Ueq.  rej.,  30  mai  1834,  précité. 
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583.  Di:  l'autorité  compétente  en  aiatikhe  de  questions  de 
NATIONALITÉ.  —  Lti  loi  fi'aïKjaise  n'a  pas  organisé  cle  procédure 
spéciale  qui  puisse  permettre  à  un  individu  de  faire  reconnaî- 
tre, par  voie  de  demande  principale,  sa  nationalité  véritable, 
de  telle  sorte  que  les  contestations  relatives  à  celle-ci  s'élèvent 
toujours  sous  la  forme  de  questions  incidentes  et  <i  l'occasion 
d'intérêts  particuliers  nettement  définis. 

En  principe,  que  ces  intérêts  soient  d'ordre  public  ou  privé, 
les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  connaître 
des  questions  de  nationalité;  elles  sont  en  effet  relatives  à 
l'état  des  personnes,  et  les  questions  d'état  leur  sont  réser- 
vées ('). 

C'est  ainsi  qu'il  ne  saurait  bien  évidemment  dépendre  de 
l'administration  de  statuer  sur  lanationaliléd'un  individu,  en 
lui  accordant  ou  en  lui  refusant  un  passeportou  son  ceitificat 
d'immatriculation  dans  un  consulat,  et  qu'il  ne  païaît  pas  non 
plus  logiquement  être  au  pouvoir  d'une  chambre  législative 
de  décider  cette  question,  au  cours  de  la  validation  de  l'élec- 
tion de  l'un  de  ses  membres.  Mais,  sur  ce  dernier  point,  la 
solution  contraire  est  généralement  adoptée  et  aussi  suivie  en 
pratique,  et  on  la  fonde  sur  la  plénitude  de  la  souveraineté 
de  cette  assemblée  (-). 

Par  application  du  principe  qui  a  été  posé,  lorsqu'une  juri- 
diction civile  exceptionnelle,  telle  qu'un  juge  des  référés,  un 
juge  de  paix,  un  tribunal  de  commerce  ou  un  conseil  de 
prud'hommes,  lorsqu'une  juridiction  administrative,  telle 
qu'un  conseil  de  préfecture,  le  conseil  d'Etat,  un  conseil  de 
révision,  sont  saisies  d'une  difficulté  dont  la  décision  est 
subordonnée  à  la  solution  d'une  question  de  nationalité  (diffi- 
culté qui  peut  être  relative  à  une  inscription  ou  à  une  radia- 
tion sur  les  listes  électorales,  à  la  validité  d'une  élection,  à 
la  caution  judicatinn  soivi,  au  service  militaire,  à  un  arrêté 
d'expulsion,  etc.),  elles  doivent  surseoir  à  statuer  et  renvover 


(»)  Hue,  I,  n.  266  bis;  Cogordan,  p.  406  et  408;  Weiss,  I,  p.  695;  Rouard  de 
Gard,  p.  276;  Daslarac,  op.  cil.,  p.  151  s.;  Laferrière,  Irailé  de  lajurid.  admin., 
2-=  éd.,  1896,  p.  514  s.  -  Alger,  19  janv.  1898,  D.,  98.  2.  64. 

(-)  Cpr.  Cogordan,  p.  401  et  409;  Weiss,  p.  694;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  155  s.  — 
Ci'.  Rec.  prut.  de  dr.  intern.  pr.,  1892,  2,  p.  33. 


494  JOUISSA>'CE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

les  parties  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  civils  ('),  si  du 
moins  la  conteslalioii  relative  à  la  nationalité  est  sérieuse  (')  : 
sinon  elles  sont  autorisées  k  passer  outre. 

584.  Il  est  admis  cependant,  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence (^),  qu'une  cour  d'assises  ou  un  tribunal  correctionnel 
peuvent  statuer  sur  une  question  de  nationalité  soulevée  par 
le  prévenu  ou  pnr  l'accusé.  INlais  cette  solution  est  peut-être 
assez  difficile  à  justifier.  Il  ne  suffit  évidemment  pas  de  dire 
à  cet  effet,  comme  on  l'a  dit  pourtant,  que  le  juge  de  l'action 
est  juge  de  l'exception  :  car  alors  pourquoi  un  juge  de  paix  ou 
des  juges  consulaires  ne  connaissent-ils  pas  de  cette  question 
comme  la  juridiction  répressive?  D'autre  part,  sic(îtte  propo- 
sition est  vraie  pour  la  cour  d'assises  ou  le  tribunal  correc- 
tionnel, pourquoi  ne  l'est-elle  plus,  ainsi  qu'on  l'affirme,  pour 
le  conseil  de  guerre,  qu'on  oblige  à  surseoir  h  sa  décision  (^)  ? 

(')  Weiss,  I,  p,  695;  Cogordan,  p  405  s.;  Roiiîird  de  Card,p,  276  et  277  ;  Cam- 
pistron,  n.  111  ;  Daslarac,  op.  cil.,  p.  152  s.  ;  Marie,  Adonnist.  départ.,  I,  p.  62s.; 
Chanle-Grellet,  Traité  des  élections,  II,  n.  689  s.;  Garsomiet,  7V.  de  procéd.  civ., 
I,  §  182,  p.  744.  —  Civ.  cass.,  15  avril  1878,  S.,  80.  1.875,  U.,  78.  1.  245.  —  Civ. 
cass.,  26  mars  1879,  S.,  79.  1.  247,  D.,  79.  1.  203.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1881,  S., 
82.  1.  327,  D.,  81.  1.  485.  —  Civ.  cass.,  28  mars  1889,  S.,  89.  1.  435,  D.,  89.  1. 
215.  —  Civ.  cass.,  3  juin  1890,  S.,  91.  1.  541.  —  Civ.  cass.,  12  avril  1892,  S.,  93. 
1.  150,  D.,  93.  1.  126.  —  Civ.  cass.,  20  nov.  1894,  S.,  95.  1.  142,  D.,  96.  1.  12.  — 
Just.  paix  Nice,  19  fév.  1897,  J.  Clunef,  1899,  p.  508.  —  Paris,  6  janv.  1898,  ./.  CLa~ 
net,  1898,  p.  1108.  —  C.  d'Etat,  10  août  1844,  D.,  45.  3.  70.  —  C.  d'Etat,  26  juiil. 
1855,  D.,  56.  3.  14.  —  C.  d'Etat,  20  mai  1898,  S.,  19J0.  3.  58.  —  Cpr.  C.  d'Etat, 
8  déc.  1853,  S.,  54.  2.  409,  D  ,  54.  3.  85.  —  C.  d'Etat,  14  mars  1884,  S.,  86.  3.  2, 
concl.  de  M.  Le  Vavasseur  de  Précourt,  D.,  85.  3.  9.  —  Cf.  aussi  les  luis  des 
22  juin  1833  (art.  52),  31  juill.  1875  (art.  1«'),  5  avril  1884  (art.  39),  et  15  juill. 
1889  (art.  31  s.). 

(2)  Civ.  rej.,  19  mars,  25  et  30  avril  1877,  S.,  77.  1.  379,  D.,  77.  1.  302.  —  Civ. 
rej.,  8  mai  1878,  D.,  78.  1.  245.  —  Civ.  cass.,  17  avril  1883,  D.,  84.  5.  188.  —  Civ. 
rej.,  30  avril  1890,  iS.,  91.  1.  228,  D.,  92.  1.  363.  —  Civ.  cass.,  12  avril  18^)2,  S., 
93.  1.  150,  D.,  93.  1.  126.  —  Civ.  cass  ,  19  avril  1893,  /.  Clunet,  1893,  p.  883.  — 
Civ.  rej.,  22  avril  1896,  S.,  98.  1.  143,  D.,  96.  1.353,  concl.  et  note  de  M.  Sarrut. — 
Civ.  cass.,  26  et  27  avril  1896,  S.,  96.  1.  241,  D.,  lac.  cit. 

(^)  Hue,  I,  n.  266  bis,  in  fine;  Weiss,  1,  p.  698;  Rouard  de  Card,  p.  277;  Vin- 
cent, n.  215;  Bertauld,  Quest.  préjud.,  n.  77  s.;  Dastarac,  op.  cit.,  \).  168. — 
Grim.  cass.,  10  janv.  1873,  S.,  73;  1.  141,  rapp.  de  M.  Réquier  et  concl.  de  M.  Bé- 
darrides,D.,  73.  1.  41.  —  Cour  d'assises  de  la  Haute-Savoie,  11  fév.  1873,/.  Clunef., 
1874,  p.  307.  —  Crim.  cass.,  7  déc.  1883,  S.,  85.  1.  89,  D.,  84.  1.  209.  —  C.  d'Etat, 
14  mars  1884,  S.,  86.  3.  2,  D.,  85.  3.  9.  —  Lyon,  2  avril  1890,  S.,  91.  1.  173,  D., 
90.  2.  262.  —  Trib.  corr.  des  Andelys,  4  juin  1896,  J.  Clunet,  1898,  p.  1086.  — 
Alger,   26  oct.   1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  793. 

(♦)Daslarac,o/).  cî7.,  p.  166.  — Crim.cass.,25juin  1885,  S.,  85. 1.325,  D., 86. 1.429. 
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I.a  cour  de  cassation  (*)  a  même  réservé  dans  une  affaire 
l'écente  la  question  de  savoir  si  une  cliambre  des  mises  en 
accusation  a  qualité  pour  statuer  elle-même  sur  la  contesta- 
lion  de  nalionnlité  ou  si  elle  doit  surseoir  jusqu'à  ce  que  celle- 
ci  ait  été  tranchée  par  la  juridiction  compétente.  Toutes  ces 
décisions  paraîtront  sans  doute  assez  peu  concordantes  (-). 

585.  De  la  compétence  «  ratione  person.ï:  »  et  de  la  puocé- 
DURE.  —  Les  contestations  de  nationalité  sont  soumises  aux 
règles  ordinaires  de  procédure  et  de  compétence  r^/Zo^i^/^er- 
sonœ.  Ainsi  elles  doivent  être  portées  devant  le  tribunal  civil 
dans  le  ressort  duquel  le  défendeur  a  son  domicile  ou,  à 
défaut,  sa  résidence  ('^).  En  cause  d'appel,  ces  contestations 
sont  jugées  en  audience  solennelle,  de  même  que  toutes  les 
autres  questions  d'état,  à  moins  qu'elles  ne  soient  nées  inci- 
demment devant  la  cour  (*). 

586.  Mais  quel  sera  l'adversaire  de  la  personne  dont  la 
nationalité  est  en  cause? 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  lorsque  la  question  de  nationa- 
lité s'élève  à  propos  d'un  intérêt  civil,  auquel  cas  l'adversaire 
naturel  de  cette  personne  est  celui  qui,  à  l'occasion  de  cet 
intérêt,  lui  dénie  la  qualité  qu'elle  prétend  avoir  (^).  Ce  sera, 
par  exemple,  celui  qui,  actionné  par  un  demandeur  qu'il  pré- 
tend étranger  et  qui  se  dit  Français,  veut  exiger  de  lui  la 
caution  judicalimi  solvi. 

587.  C'est  chose  des  plus  délicates  au  contraire  que  de 
déterminer  cet  adversaire  lorsque  la  contestation  de  nationa- 
lité naît  à  propos  d'un  intérêt  public,  c'est-à-dire  d'une  ques- 
tion qui  met  en  cause  un  particulier  et  l'autorité  publique  : 
quel  est  alors  celui  des  représentants  de  cette  autorité  qui  a 


(*j  Crim.  cass.,  1er  déc.  1887,  S.,  88.  1.  389,  rapp.  de  M.  de  Larouverade,  D  , 
88.  1.  89  :  ie  rapporteur  est  très  explicite  dans  le  sens  du  sursis.  —  Cf.  Uouen, 
8  janvier  1888,  Le  Droit,  25  fév. 

(^)  Gpr.  Copineau  et  Henriet,  Le  séjour  des  élr.  en  Fr.,  J.  Cliinet,  1896,  n.  18 
et  35,  p.  266  et  279  s.  —  Trib.  pol.  d"Ecouen,  10  avril  1896,  D.,  96.  2.  215. 

(')  Weiss,  I,  p.  698;  Gogordan,  p.  422.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1888,  Le  Droit, 
10  fév.. 

(*)  Hue,  I,  n.  266  bis;  Weiss,  I,  p.  698;  Rouard  de  Gard,  p.  277.  —  Req.  rej., 
10  mars  1858,  S.,  58.  1.  529,  D.,  58.  1.  313.  —  Lyon,  23  fév.  1887,  D.,  88.  2.  33. 

(5)  Hue,  I,  n.  266  bis;  Gogordan,  p.  404  ;  Weiss,  I,  p.  699. 
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qualité  pour  contredire  à  la  prétention  de  celui-ci?  Ni  la 
doctrine  ni  la  jurisprudence  ne  sont  nettement  fixées  à  cet 
égard. 

Il  est  une  opinion  d'aprèslaquelle  le  minisière  public  pour- 
rait, à  raison  de  la  nature  de  l'afTaire,  qui  met  en  jeu  l'intérêt 
social,  dont  il  a  la  garde,  aussi  bien  introduire  directement 
rinslance  qu'être  choisi  comme  adversaire  par  celui  dont  la 
nationalité  est  méconnue  :  en  d'autres  termes,  il  pourrait  figu- 
rer au  procès  comme  partie  principale  (^). 

Cette  opinion  n'est  pas  inconciliable,  d'ailleurs,  avec  la  doc- 
trine généralement  admise,  qui  donne  au  préfet  du  départe- 
ment dans  lequel  l'intéressé  a  son  domicile,  et,  s'il  n'a  pas 
de  domicile  en  France,  au  préfet  de  la  Seine,  mission  de 
représenter  l'Etat  dans  les  procès  relatifs  à  la  nationalité  des 
individus.  L'art.  31  de  la  loi  militaire  du  15  juillet  1889, 
d'après  lecjuel  les  queslions  d'état  et  de  droits  civils  qui  nais- 
sent de  rinscri[)tion  au  tableau  de  recensement  doivent  être 
jugées  conlradictoirement  avec  le  préfet,  ne  serait  dans  cette 
doctrine  que  l'application  d'un  principe  général  (^).  Quant  aux 
décisions  de  la  jurisprudence,  si  elles  semblent  ordinaire- 
ment prêter  appui  à  ce  système  (^),il  est  des  cas  dans  lesquels 
elles  le  contredisent  formellement.  C'est  ainsi  que  le  triimnal 
de  la  Seine  (*),  saisi  d'une  demande  formée  contre  le  préfet 
de  ce  déparlement  par  un  individu  qui  se  prétendait  inscrit  à 
tort,  en  sa  qualité  d'étranger,  sur  les  listes  du  recrutement, 
l'en  a  débouté,  par  ce  motif  que  le  préfet,  loin  d'être  le  con- 
tradicteur ordinaire  des  parties  en  pareille  matière,  ne  peut 
figurer  au  procès  que  dans  les  cas  limitativement  prévus  par 
la  loi  militaire. 

588.  Nous  estimons,  pour  notre  part,  que  l'autorité  com- 

i')  Weiss,  I,  p.  G99.  —  Paris,  12  juill.  1867,  S.,  68.  2.  201  et  note,  D.,  67.  1.  121, 
note  de  M.  Debacq.  —  Colmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245,  D.,  68.  2.  225. 

(■-)  Hue,  I,  n.  265  bis;  Cogordan,  p.  421;  Weiss,  1,  p.  700;  Rouard  de  Gard, 
p.  274  et  275;  Vincent,  n.  207  s. 

(3)  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  29.  2.  23,  D.,  29.  2.  73.  —  Req.  rej.,  15nov.l836, 
S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1888,  /.  Cliutet,  1888,  p.  813. 
—  Trib.  Hazebrouck,  24  mars  1888,  Pandecles  fr.  péi\,  89.  5.  27.  —  Giv.  rej., 
26  oct.  1891,  S  ,  91.  1.  537,  D.,  92.  1.  41. 

{")  18  fév.  1875,  J.  Cliniet,  1876,  p.  186. 
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pétenle  pour  coiil redire  la  préteiilion  d'un  individu  en  matière 
de  nationalité  est  celle  qui,  si  cette  prétention  était  admise, 
pourrait  et  devrait  lui  donner  satisfaction,  et  que,  quant  au 
ministère  public,  il  conserve  son  rôle  ordinaire  dans  les 
queslions  qui  touclient  à  Tordre  public.  Outre  que  la  règle 
ainsi  formulée  a  un  fondement  rationnel,  puisque  le  contra- 
dicteur de  la  demande  est,  de  la  sorte,  celui  qui  par  ses'fonc- 
tions  est  le  plus  directement  intéressé  à  la  faire  écarter  ou  à  y 
faire  droit,  elle  présente  cet  avantage  d'être  en  parfaite  harmo- 
nie avec  celle  qui  est,  de  l'aveu  de  tous,  applicable  lorsque  la 
question  de  nationalité  ne  met  enjeu  que  des  intérêts  civils. 

Au  surplus  il  est  aisé  de  montrer  que  la  pratique,  dans 
son  ensemble,  n'est  nullement  contraire  à  notre  façon  de 
voir  et  que  la  doctrine  elle-même  admet  certaines  des  consé- 
quences qui  en  découlent.  Ainsi  : 

1''  C'est  le  maire,  et  non  le  préfet,  qui  doit  être  actionné 
comme  défendeur  par  la  personne  qui,  omise  sur  les  listes 
électorales  sous  ce  prétexte  qu'elle  est  étrangère,  réclame 
son  inscription  (').  Mais,  lorsqu'un  électeur  inscrit  réclame 
la  radiation  d'un  autre  électeur  qu'il  prétend  étranger,  c'est 
contre  celui-ci,  et  non  contre  le  maire  ou  le  préfet,  qu'il  doit 
former  sa  demande  (^). 

2'  C'est  le  ministre  de  la  guerre,  et  non  le  préfet,  qui  doit 
contredire  à  la  prétention  de  celui  qui,  n'ayant  élevé  aucune 
réclamation  devant  le  conseil  de  révision,  par  exemple  parce 
qu'il  était  absent,  proteste,  à  raison  de  son  extranéité,  contre 
son  incorporation  dans  l'armée  et  demande  sa  radiation  des 
contrôles  de  celle-ci  ;  ou  de  celui  qui,  incorporé  dans  l'armée, 
est  renvoyé  dans  ses  foyers,  sous  ce  prétexte  qu'il  n'est  pas 
Français,  et  proteste   contre   cette   exclusion  (^)  ;  ou  enfin  de 

(')  Req.  cass  ,  4  avril  1865,  S.,  65.  1.  3S5,  D.,  65.  1.  239.  —  Req.  cass.,  14  mars 

1877,  el  Req.  rej.,  19  mars,  25  et  30  avril  1877,  S.,  77.  1.  379,  D.,  77.  1.  203. 

(^)  Dastarac,  op.  cit.,  p.  155.  —  Trib.  Lyon,  24  mars  1877,  et  Tiib.  Seine,  23  mai 

1878,  cités  par  Cogordan,  p.  408.     . 

(^)  Trib.  iSeine,  18  fév.  1875,./.  Clunef,  1876,  p.  186.  —  Aix,  7  fév.  1885,  sous 
Cass.,  S.,  86.  1.  106,  D.,  86.  1.  369  —  Paris,  l»-"  déc.  1885,  S.,  87.  2.  86,  D.,  86.  2. 
169.  —  Civ.  rej.,  20  juin  1888,  S.,  88.  1.  300,  D.,  89.  1.  281.  —  Cf.  Weiss,  I, 
p.  701  ;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  164  s.  ;  R.  Bufnoir,  De  L'aulorili;  de  la  cliose  jugée 
en  matière  créfat  des  personnes  (Tlièse,  Paris),  1893,  p.  76. 

Pers.  —  2"  éd.,  I.  32 
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celui  qui  veut  entrer,  en  sa  qualité  de  P>ançais,  dans  une 
école  militaire  ('). 

3"  C'est  le  ministre  des  affaires  étrangères,  et  non  le  préfet, 
qui  doit  être  mis  en  cause  par  Tindividu  auquel  un  ceitificat 
d'immatriculation  a  été  refusé  par  uu  consul  français,  sous 
ce  prétexte  qu'il  était  étranger  (-). 

4°  Par  une  nouvelle  application  de  notre  règle,  l'individu 
contre  lequel  un  arrêté  d'expulsion  a  été  pris  par  le  ministre 
de  rintérieur  ou  dont  l'extradition  a  été  accordée  à  une  puis- 
sance étrangère  sur  le  rapport  du  ministre  de  la  justice, 
devrait  pouvoir  faire  reconnaître  sa  qualité  de  Français,  en 
actionnant  le  ministre  qui  a  pris  ou  fait  prendre  la  mesure 
contre  laquelle  il  proteste;  mais  sur  ce  point  la  pratique  ne 
parait  pas  favorable  (^). 

5*^  C'est  contre  le  procureur  de  la  République,  et  non  con- 
tre le  préfet,  que  doit  être  formée  la  demande  d'une  personne 
qui  se  plaint,  à  raison  de  son  oxtranéité,  de  l'arrestation 
ordonnée  contre  elle  par  un  consul  français  dans  un  pays  de 
capitulations  (^). 

6"  Enfin  le  préfet  ne  peut  figurer  dans  un  procès  relatif  à 
la  nationalité  d'un  individu  que  lorsqu'il  a  reçu  expressément 
de  la  loi  compétence  à  cet  effet,  ou  que  celle-ci  découle  natu- 
rellement de  ses  attributions,  ou  qu'enfin  aucun  autre  repré- 
sentant de  l'autorité  publique  ne  peut  puiser  dans  ses  fonc- 
tions le  droit  d'intervenir  dans  un  procès  de  cette  nature  :  il 
représente  en  effet  le  gouvernement  toutes  les  fois  que 
celui-ci  n'a  pas  de  représentant  spécial  et  attitré  pour  la 
défense  des  intérêts  de  l'Etat.  C'est  par  l'une  de  ces  considé- 
rations qu'on  peut  expliquer  plusieurs  décisions  judiciaires(^). 

589.  Il  est  admis  que  le  jugement  rendu  sur  une  contesta- 
tion de  nationalité  n'a,  conformément  au  principe  de  l'art. 
1351,  l'autorité  de  la  chose  jugée  qu'entre  les  personnes  qui 


(^)  Daslarac,  op.  cit.,   p.  166.  —  Paris,  13  août  1883,  Le  Droit,  20  août. 

(2)  Cf.  Cogordan,  p.  418.  —  Trib.  Seine,  28  août  1878,  cilé  par  cet  auteur, 

(3)  Cf.  Cogordan,  p.  415  et  417. 

(*)  Trib.  Seine,  22  janv.  1888,  Le  Droit,  17  déc.  1887  et  25  fév.  1888. 
(5)  Grenoble,  16  déc.   1828,  S.,   29.2.23,   D.,  29.2.  73.  —  Req.  rej.,  15   nov. 
1836,  S.,  36.  1.  937,  U.,  36.  1.  451. 
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ont  été  parties  à  rinstance  ou  représentées  et  cpi'eii  ce  qui 
concerne  riulérét,  civil  ou  public,  à  propos  duquel  cetfe  con- 
testation s'est  élevée  d'une  ia(;on  incidente  (').  On  ne  voit  pas 
en  effet  comment  il  pourrait  être  permis  de  s'écarter  de  ce 
principe,  alors  que  la  question  de  nationalité  n'est  pas,  dans 
notre  législation,  susceptible  de  se  poser  d'une  façon  princi- 
pale, et,  par  suite,  d'être  tranchée  d'une  manière  définitive  par 
ime  décision  judiciaire  qui  serait  opposable  à  tous.  Ce  n'est 
donc  pas  seulement  parce  que  cette  question  se  pose  inci- 
demment que  l'effet  de  cette  décision  reste  purement  relatif, 
car  on  reconnaît  que  les  jugements  intervenus  sur  d'autres 
questions  d'état  soulevées  dans  les  mêmes  conditions  peuvent 
jouir  parfois  d'une  autorité  plus  large.  Mais  c'est  qu'alors 
elles  peuvent  aussi  former  par  nature  l'objet  principal  d'un 
débat,  de  telle  sorte  qu'à  raison  de  leur  importance  propre 
on  puisse  et  on  doive  faire  abstraction  de  la  manière  dont 
elles  se  sont  posées  au  procès  et  attribuer  toujours  la  même 
force  au  jugement  qui  les  résout.  Or  la  contestation  de  natio- 
nalité ne  peut  jamais  faire  l'objet  principal  d'une  instance  : 
la  décision  qui  la  termine  ne  peut  donc  avoir  d'autorité  que 
pour  le  litige  au  cours  duquel  elle  est  née  accessoirement 
comme  une  simple  cause  de  demande  ou  d'exception,  et  entre 
les  parties  qui  y  ont  été  engagées.  Et  il  peut  intervenir  à  ce 
sujet  autant  de  décisions  qu'il  y  a  d'intérêts  sur  le  règlement 
desquels  la  nationalité  influe. 

La  seule  difficulté  peut  être  de  déterminer,  dans  certaines 
circonstances,  l'objet  précis  du  litige  et  le  cercle  des  person- 
nes qu'il  faut  considérer  comme  ayant  été  parties  ou  repré- 
sentées au  procès.  Toutefois  il  paraît  certain  ({ue  le  jugement 
intervenu  sur  la  nationalité  d'un  homme  ne  peut  pas  être 
invoqué  par  ses  enfants,  pas  plus  qu'il  ne  peut  leur  être 
opposé,  lorsque  leur  propre  nationalité  est  contestée,  parce 
(lue  sous  ce  rapport  ils  ne  sont  aucunement  ses  ayants-droits 


V  Merlin,  Réf.,  \o  Question  d'élaf,  §  III,  n.  13;  Demolombe,  V,  n.32l;  Bonniei-, 
Des  preuves,  n.  889;  Griolet,  Autorité  de  la  chose  jugée,  (Thèse,  Paris),  1867, 
p  141;  (;iiéneaux,  Aufor.  de  la  chose  Jugée  sur  les  quesl.  d'état  et  de  cap., 
(Thèse,  Bordeaux),  1895,  n.  199;  U.  Bulnoir,  op.  cit.,  p.  75  s.,  et  p.  19;  Daslarac, 
vp.  cit.,  [).  172  s. 
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et  n'ont  pas  été  représentés  par  lui  (^).  De  même,  le  juge- 
ment qui  statue  sur  la  nationalité  d'un  individu  au  sujet  de 
la  loi  militaire  n'a  aucune  autorité  dans  ses  rapports  avec  le 
particulier  qui  demande  sa  radiation  des  listes  électorales  ou 
qui  lui  réclame,  comme  étranger,  la  caution  judicatinn 
solvi  (^).  De  même  enfin  la  validation,  par  une  chambre  légis- 
lative, de  l'élection  de  l'un  de  ses  membres,  contestée  à  rai- 
son de  sa  prétendue  extranéité,  ne  saurait  empêcher  des 
particuliers  de  remettre  en  question,  à  l'occasion  d'un  intérêt 
différent,  sa  véritable  nationalité  (^).  Mais,  par  une  exception  à 
la  règle, plus  apparente  que  réelle  et  qui  procède  du  caractère 
propre  de  l'action  qui  appartient  aux  électeurs  d'une  même  cir- 
conscription pour  critiquer  la  confection  des  listes  électorales,, 
les  décisions  qui  interviennent  à  ce  sujet  à  la  demande  de  l'un 
d'eux  et  qui  statuent  sur  une  question  de  nationalité,  sont 
susceptibles  d'avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  des 
autres,  parce  qu'ils  sont  censés  légalement  avoir  été  repré- 
sentés par  lui  (*). 

§  VI.  Des  conflits  de  nationalités. 

590.  Théoriquement  tout  individu  devrait  avoir  une  natio- 
nalité et  n'en  avoir  qu'une.  En  fait  il  peut  arriver  qu'il  en  ait 
plusieurs  ou  qu'il  n'en  ait  pas.  Ces  conflits  positifs  ou  négatifs 
de  nationalités  naissent  des  divergences  profondes  qui  exis- 
tent entre  les  diverses  législations  au  sujet  des  modes  d'acqui- 
sition ou  de  perte  de  la  nationalité  et  de  leurs  conséquen- 
ces. Non  seulement,  en  eflet,  elles  peuvent  se  rattachera  des 
systèmes  entièrement  différents,  à  celui  du  jus  soli,  à  celui 
^w  jus  s  an  g  iiinis  ou  à  uneconception  intermédiaire,  mais  elles 
les  entendent  encore  souvent  de  façons  très  variées,  de  telle 
sorte  que  dans  le   détail    de   l'organisation   du  système   les 

(')  Bonnier,  loc.  cil.;  Cliéneaux,  loc.  cit.;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  180  et  181.  — 
Pau,  23  juill.  1889,  S.,  90.  2.  1^3,  D.,  90.  2.  85.  —  Coiilra  :  Poitiers,  26  juin  1829, 
S.,  30.  2.  99,  D.,  30.  2.  149. 

{;')  Daslarac,  op.  cit.,  p.  176  s.  —  Contra  :  Civ.  rej.,  19  juill.  1893,  S.,  93.  1.  527,.     « 
D.,  93.  1.601.  f 

(■^)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  173  s. 

(*)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  181,  el  les  autorités  citées. 
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divergences  s'accentuent  et  s'aggravent.  Un  môme  individu, 
par  exemple,  peut  être  revendi(|ué  par  deux  pays,  tous  deux 
attachés  pourtant  au  jus  sanguinis,  soit  parce  que  d'après 
leurs  lois  il  faut  se  placer  à  des  époques  différentes  pour  la 
détermination  de  sa  nationalité  d'origine,  soit  parce  que  l'au- 
teur dont  l'enfant  prend  la  nationalité  n'est  pas  le  même  dans 
les  deux  lois  et  que,  d'autre  part,  ses  auteurs  n'ont  pas  la 
même  nationalité.  Bien  mieux,  le  conflit  peut  s'élever  entré  pays 
ayant  identiquement  la  même  législation,  comme  il  en  fut 
pour  la  France  et  la  Belgique  autrefois  au  sujet  de  l'art.  9. 
Ainsi  l'enfant  né  de  parents  français  sur  le  territoire  belge 
et  qui  avait  opté  pour  la  Belgique  en  conformité  de  cette 
disposition,  laquelle  y  était  en  vigueur  comme  chez  nous,  y 
était  tenu  pour  Belge,  tandis  qu'il  était  réputé  Français  dans 
notre  pays  avant  la  loi  de  1889  ('). 

Il  serait  ici  inutile  d'insister  plus  longtemps  sur  les  trop 
nombreuses  circonstances  dans  lesquelles  un  conflit  de  cette 
nature  peut  naître  (-),  et  superflu  de  montrer  quelle  en  est 
la  gravité  :  à  cet  égard  il  suffit  de  se  rappeler  quels  inté- 
rêts, publics  et  privés,  sont  engagés  dans  la  solution  des 
questions  de  nationalité.  Or  cette  solution  est  rendue  plus 
particulièrement  difficile  par  l'impossibilité  oi^i  Ton  est  d'ap- 
pliquer à  la  matière  les  principes  fondamentaux  du  droit 
international  privé  :  le  conflit  ne  saurait  être  résolu  par 
l'application  de  la  loi  personnelle  de  celui  dont  la  nationalité 
est  douteuse,  puisque  c'est  de  cette  nationalité  que  dépend 
précisément  cette  loi.  A  vrai  dire  aussi,  le  conflit,  à  raison 
même  de  sa  nature,  est  plutôt  supprimé  que  résolu.  Dans 
l'antagonisme  qui  éclate  entre  plusieurs  lois  qui  revendiquent 
toutes  le  même  individu,  aucune  ne  saurait  primer  l'autre  et 
toules  l'atteignent  autant  qu'elles  le  peuvent  matériellement  : 
il  leur  appartient  à  toutes  et  se  trouve  à  la  merci  de  chacune 
d'elles,  puisque  les  lois  sur  la  nationalité  sont  une  émanation 


(']  Weiss,  I,  p.  265  s.  ;  Herbaux,  Rev.  pral.,  1882,  LI,  p.  155.  —  Douai,  14  déc. 
1881,  J.  Clunef.,  1882,  p.  416. 

(■-}  Cf.  Laurent,  I,  n.  367  s.  ;  Weiss,  I,  p.  255  s.  et  678  s.  ;  Despagnet,  n.  109, 122, 
141  et  148  in  fine;  Cogordan,  p.  37  s.,  149  s.,  186  s.,  280  s.,  312  s.  ;  Robinet  de 
Gléry,  Rev.  pral.,  1876,  XLII,  p.  174  s. 
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directe  de  la  souveraineté  des  Etats,  qui  décident  quels  sont 
leurs  ressortissants  dans  la  plénitude  de  leur  indépendance. 

Nous  n'avons  pas  à  recherclier  dans  ce  traité  de  droit  civil 
comment  peuvent  être  ou  ont  été  parfois  résolus,  soit  par  la 
voie  législative,  soit  par  la  voie  diplomatique,  les  conflits  de 
nationalités  (^),  mais  seulement,  lorsqu'ils  subsistent,  les  prin- 
cipes qu'il  convient  de  leur  appliquer.  Or,  à  cet  égard,  une 
distinction  doit  être  faite  suivant  que  la  contestation  de  natio- 
nalité s'élèvedans  l'un  des  pays  qui  comptent  l'intéressé  parmi 
leurs  ressortissants  ou  qu'elle  s'élève  en  tout  autre  lieu. 

591.  Première  hypothèse.  Le  conflit  s'élève  entre  deux- 
nationalités,  dont  l'une  est  celle  du  pays  môme  où  il  doit  être 
tranché  par  le  juge.  Celui  dont  la  nationalité  est  en  cause 
est,  par  exemple,  un  individu  né  de  parents  français,  et 
Français  comme  tel  aux  yeux  de  la  loi  française,  et  qui,  né 
en  Angleterre,  est  de  ce  ctief  Anglais  au  regard  de  la  loi 
anglaise,  ou  encore  qui,  établi  au  Venezuela,  est  devenu  à  ce 
titre  Vénézuélien  d'après  la  loi  de  ce  pays.  Et  c'est  un  juge 
français,  d'autre  part,  qui  est  saisi  de  la  contestation.  H  est 
certain  qu'il  devra  appliquer  la  loi  française  :  chaque  nation, 
en  matière  de  nationalité,  ne  peut  connaître  que  sa  loi.  Ainsi 
l'exige  le  respect  de  sa  souveraineté,  qui  recevrait  la  plus 
grave  atteinte  s'il  pouvait  dépendre  d'un  autre  Etat  de  sous- 
traire à  son  autorité  les  individus  qu'elle  considère  comme 
ses  nationaux,  et  de  les  dispenser  par  suite  des  devoirs 
dont  ils  sont  tenus  envers  elle  ou  de  leur  conférer  des  droits 
qu'elle  leur  refuse.  En  d'autres  termes,  les  lois  relatives  à  la 
nationalité  sont  d'ordre  public  international  au  premier  chef 
et  excluent  comme  telles,  dans  chaque  pays,  l'application  de 
la  loi  étrangère  :  celui  qu'elles  réclament  comme  national  n'y 
saurait  être  réputé  étranger,  quelles  que  soient  sur  ce  point 
les  dispositions  de  cette  loi  (^). 

Mais,  si  la  règle  est  aussi  simple  qu'elle  est  indubitable,  on 
observera  qu'elle   supprime   le   conflit  sans   le   résoudre  :  il 

(')  Cf.  Weiss,  loc.  cil.;  Despagnet,  n.  112  et  122.  —  Cf.  aussi  les  principes 
communs  dont  l'adoplion  a  été  proposée  par  l'Institut  de  droit  international,  dans 
sa  session  de  Venise,  en  1896  [Ayinuaire  de  l'Inslilut,  1896,  XV,  p.  270). 

(•)  Laurent,  I,  n.  368;  Weiss,  I,  p.  254  et  677;  Despagnet,  n.  109  et  n.  111. 
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subsiste  à  rétat  latent,  pour  éclater  de  nouveau  dès  que  l'in- 
tcressé  se  trouve  dans  le  second  des  pays  qui  lui  confèrent 
leur  nationalité.  Déclaré  Français  en  France,  il  pourrait  être 
déclaré  Anglais  en  Angleterre  et  Vénézuélien  au  Venezuela, 
et  avoir  à  répondre  en  cette  qualité  d'actes  que  son  autre 
nationalité  lui  imposait  ou  d'omissions  auxquelles  elle  l'obli- 
geait. Ces  situations,  si  profondément  regrettables,  ne  peu- 
vent évidemment  trouver  leur  remède  que  dans  des  Modifi- 
cations législatives  ou  mieux  encore  dans  des  conventions 
internationales. 

592.  Deuxième  hypothèse.  Le  conflit  s'élève  entre  deux  ou 
plusieurs  nationalités  dont  aucune  n'est  celle  du  pays  du 
juge.  Ce  dernier  pays  est  donc  entièrement  désintéressé  dans 
la  question  :  sa  loi  ne  revendique  pas  celui  dont  la  nationalité 
est  douteuse.  Quelle  est  alors  la  loi  étrangère  qui  doit  l'em- 
porter? Est-ce,  par  exemple,  la  loi  italienne  ou  la  loi  anglaise, 
s'il  s'agit  d'un  individu  né  en  Angleterre  de  parents  italiens, 
et  que  le  tribunal  saisi  de  la  difficulté  soit  français?  On  ne 
voit  pas  quelle  peut  être  la  raison  de  choisir  entre  ces  deux 
lois  également  souveraines,  qui  devraient  être  à  ce  titre  tou- 
tes deux  respectées  dans  un  tiers  pays,  et  qui  cependant  ne 
sauraient  l'être  concurremment.  Le  juge  semble  donc  placé 
dans  une  impasse  :  comment  peut-il  en  sortir,  en  s'acquittant 
de  sa  fonction? 

593.  La  question  a  été  résolue  très  différemment  par  les 
auteurs,  et  non  sans  hésitation. 

D'après  un  premier  système  (0,  ou  bien  c'est  un  étranger 
qui  réclame,  dans  un  pays  qui  n'élève  sur  lui  aucune  préten- 
tion, la  nationalité  de  celui  où  il  est  né,  en  vertu  du  jus  soli 
qui  y  est  en  vigueur,  ou  celle  de  ses  parents,  en  vertu  àyxjus 
sangulnis  inscrit  dans  la  loi  de  ses  auteurs  :  le  juge  doit  alors 
nécessairement  accueillir  sa  réclamation,  parce  que,  dit-on, 
il  est  ((  obligé  au  respect  des  lois  d'ordre  public  d'un  autre 
pays  ».  Il  est  vrai  qu'ainsi  «  une  personne  pourra,  à  son  gré, 
dépouiller  ou  revêtir  l'une  ou  l'autre  des  deux  nationalités  »  ; 
mais  ((  ce  résultat  est  la  conséquence  certaine  de  principes 

(')  Pillet,  De  l'ordre  public  en  dr.  inlern.  privé,  p.  90  s. 
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certains  ».  Ou  bien  «  une  personne  originaire  d'un  pays  sou- 
mis au  juge  soli  s'attribue  devant  nos  tribunaux  la  nationa- 
lité de  son  origine,  tandis  que  son  adversaire  lui  impute  la 
nationalité  de  son  lieu  de  naissance,  ou  inversement  ».  Et 
alors  le  juge,  placé  en  présence  «  de  deux  prétentions  contra- 
dictoires également  fondées  »,  doit  «  s'abstenir  de  juger, 
jusqu'à  ce  que  les  parties  se  soient  mises  d'accord  sur  la 
question  ». 

Ces  deux  propositions  nous  paraissent  l'une  et  l'autre  inac- 
ceptables. Pour  la  première,  d'abord  elle  ne  donne  satisfaction 
qu'àmoiliéau  principe  qu'elle  veut  respecter:  si  la  réclamation 
de  l'étranger  doit  être  accueillie,  parce  que  la  loi  dont  il  se 
prévaut  est  d'ordre  public  international  et  souveraine,  celle 
dont  il  ne  se  prévaut  pas,  ayant  le  même  caractère,  n'a  pas 
moins  de  titres  à  être  suivie,  de  telle  sorte  que  statuer  d'après 
Tune  d'elles,  c'est  violer  l'autre  nécessairement.  Mais  c'est 
aussi  remettre  à  la  seule  volonté  de  l'étranger  la  détermina- 
tion de  sa  nationalité  et  l'autorisera  choisir,  suivant  son  inté- 
rêt du  moment,  celle  à  laquelle  il  veut  se  rattacher.  —  La 
seconde  solution  ne  nous  semble  pas  plus  heureuse.  Comment 
sérieusement  obliger  le  juge  à  se  déclarer  incompétent,  sous 
prétexte  que  les  prétentions  élevées  devant  lui  sont  inconci- 
liables, jusqu'à  ce  que  les  parties  aient  d'un  commun  accord 
déterminé  la  nationalité  contestée?  Mais  de  quel  poids  peut 
donc  être  en  pareille  matière  la  volonté  des  parties,  et  com- 
ment d'ailleurs  attendre  d'elle  un  arrangement,  fùt-il  licite, 
qui  résoudrait  le  plus  souvent  par  lui-même  le  litige?  Si  on 
suppose,  par  exemple,  que  le  débat,  qui  s'élève  entre  un 
Français  et  un  étranger  dont  la  nationalité  est  douteuse,  porte 
sur  la  validité  d'une  convention  intervenue  entre  eux,  et  que 
cette  validité  dépende  justement  de  la  capacité  de  l'étranger, 
ne  voit-on  pas  que  renvoyer  les  parties  à  s'accorder  sur  cette 
nationalité  ce  serait  commettre  le  plus  flagrant  déni  de  justice? 

594.  On  a  proposé  un  autre  système,  à  la  fois  plus  ration- 
nel et  plus  équitable  (*).    La  nationalité  de  l'individu  qui  se 


(')  Weiss,  I,  p.  272  et  678  s.  —  Cf.  Fiore,  Le  dr.  inlern.  privé  (2«  édit.,  trad. 
Antoine),  I,  n.  347. 


CONFLITS    DK    NATIOiNALITÉS  505 

rattache  ù  deux  patries  différentes  serait  déterminée  par  son 
domicile,  si  celui  ci  était  établi  dans  Tune  d'elles,  parce  qu'en 
s'y  fixant  il  aurait  par  là  «  aftirmé  son  intention  de  se  sous- 
traire à  l'autre  »,  et  que  «  la  présomption  de  volonté  sur  la- 
quelle repose  l'attribution  de  celle-ci  ne  résiste  pas  h  une 
manifestation  aussi  formelle  ».  Si  l'individu  n'était  domicilié 
dans  aucun  des  pays  qui  le  comptent  au  nombre  de  leurs 
ressortissants,  le  juge,  <(  placé  entre  deux  nationalités  riVales, 
devrait  se  prononcer  pour  celle  dont  la  détermination  se  rap- 
proche le  plus  des  règles  admises  par  sa  loi  »,  par  la  loi 
française  donc,  si  la  contestation  s'était  élevée  en  France. 

Cette  opinion,  qui  serait  à  la  rigueur  admissible  si,  de  toute 
nécessité,  le  juge  d'un  tiers  pays  devait  statuer  sur  la  natio- 
nalité contestée  pour  résoudre  le  différend  qui  luiest  soumis, 
soulève  cependant  de  grosses  objections  théoriques,  sans  par- 
ler de  la  difficulté  qu'il  pourrait  parfois  y  avoir  à  dire  quelle 
est  la  loi  qui  s'écarte  le  moins,  par  ses  dispositions,  de  celle 
du  juge.  D'abord  le  domicile  n'est  point,  comme  on  le  recon- 
naît, attributif  de  nationalité  :  son  établissement  en  un  certain 
lieu  peut  dépendre  de  causes  souvent  indépendantes  de  la 
volonté  de  l'intéressé,  et  dès  lors  ne  manifeste  nullement 
l'intention  de  sa  part  d'accepter  une  nationalité  et  d'en  lépu- 
dier  une  autre,  l^uis,  lors  même  qu'il  pourrait  en  fait  fournir 
une  indication  à  cet  égard,  il  resterait  à  savoir  si  celle-ci  se- 
rait, en  droit,  susceptible  d'être  prise  en  considération.  Or  la 
négative  ne  semble  pas  douteuse,  car  il  n'ap[)artient  pas  à 
l'individu  sur  lequel  deux  pays  élèvent  concurremment  les 
mêmes  prétentions  de  déclarer  Tune  d'elles  bien  fondée  et  de 
choisir  sa  nationalité.  Elle  lui  est  conférée  d'autorité  par 
chacun  d'eux,  et  il  ne  peut  la  perdre  (jue  pai*  l'un  des  modes 
qu'ils  consacrent  comme  réguliers  :  or,  par  hypothèse,  l'éta- 
blissement du  domicile  à  l'étranger  n'est  pas  un  de  ces  modes, 
sans  quoi  il  n'y  aui'ait  plus  de  conflit.  Enfin  le  juge  qui  se  dé- 
ciderait, dans  le  doute,  d'après  les  inspirations  de  sa  propre 
loi,  pour  prononcer  entre  deux  autres  lois  rivales,  ferait  inter- 
venir la  souveraineté  de  son  propre  pays  dans  un  contlit  de 
souverainetés  où  elle  n'a  que  faire  et  porterait  nécessaire- 
ment atteinte  à  Tune  d'elles. 
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595.  Bien  plus,  et  celte  remarque  va  nous  permettre  de 
conclure,  la  solution  donnée  pour  le  cas  où  l'individu  dont  la 
nationalité  est  douleuse  est  domicilié  dans  un  tiers  pays,  pa- 
lait  difficilement  conciliable  avec  celle  qu'on  admet  généra- 
lement en  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
ayant  plusieurs  patries:  cet  état  et  cette  capacité, décide-t-on, 
sont  alors  régis  par  la  loi  de  leur  domicile  (*).  Mais  comment 
seraient-ils  régis  de  la  sorte  si,  grâce  à  la  règle  posée,  leur 
nationalité  pouvait  être  déterminée  d'une  façon  certaine  ?  Ne 
devrait-on  pas  alors  de  toute  nécessité  leur  reconnaître  le 
statut  personnel  organisé  par  la  loi  de  TEtat  dont  elles  relè- 
vent et  quel  prétexte  y  aurait-il  de  leur  en  imposer  un  autre, 
contrairement  à  la  règle  de  l'art.  3,  al.  3?  A  notre  sens,  le 
principe  admis  par  l'opinion  commune  pour  l'appréciation 
du  statut  personnel  des  individus  qui,  ayant  une  double  na- 
tionalité, se  trouvent  sur  le  territoire  d'une  tierce  puissance, 
implique  qu'en  présence  du  conflit  des  lois  étrangères  le  juge 
ne  prononcera  pas  entre  elles  et  se  déterminera  uniquement, 
pour  trancher  la  difficulté  qui  lui  est  soumise,  d'après  la  loi 
du  domicile.  Or  ce  principe  suffira  au  juge  pour  trancher 
tous  les  ditlerends  dont  il  pourra  être  saisi,  car  on  ne  voit 
pas  pourquoi  son  application  devi'ait  être  admise  dans  les 
cas  seulement  où  il  y  a  une  question  de  statut  personnel 
cngngée,  et  repoussée  dans  tous  les  autres  :  évidemment, 
(juel  que  soit  l'intérêt  litigieux,  les  mêmes  raisons  la  recom- 
mandent. Nous  croyons  donc  inutile,  si  du  moins  le  prin- 
cipe invoqué  n'est  pas  contesté,  de  résoudre  le  conflit  de 
nationalités  lui-même  :  l'observation  de  la  loi  du  domicile 
[)ermet  de  ne  pas  rechercher  la  solution  d'une  question  d'ail- 
leurs rationnellement  insoluble.  Nous  ajouterons  que  l'appli- 
cation de  cette  loi  évitera  aux  tiers,  en  pratique,  les  surprises 
auxquelles  pourrait  les  exposer  toute  autre  façon  de  résoudre 
le  conflit,  et  permettra  souvent  au  juge  de  se  référer  à  sa  loi 
personnelle,  parce  que  l'individu  dont  la  nationalité  est  con- 
testée habiterait  le  pays  où  le  débat  s'est  engagé  (^). 


[')  Cf.  sitpm,  n.  210. 

(^)  Celle  opinion  a  élé  acceptée  par  M.  Despagnet  dans  sa  S*'  éd.,  n.  110. 
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SECTION  II 

DES  ÉTRANGERS  ET  DE  LEUR  CONDITION  EN  FRANCE  (') 

§  I.  Historique. 

596.  L'exclusivisme  est  le  propre  des  sociétés  primitives. 
Dominées  par  l'idée  religieuse  ou  ])olilique,  elles  ne  -.Tian- 
(juent  pas  de  refuser  la  communication  de  leurs  institutions 
juridiques  à  tous  ceux  qui  ne  participent  pas  au  culte  de  la 
cité  ou  qui,  ne  comptant  pas  parmi  ses  membres,  pourraient 
profiter  des  facultés  que  son  droit  accorde  aux  citoyens  pour 
la  détruire  ou  la  diminuer.  L'étranger  n'est,  dans  celte  pre- 
mière période,  qu'un  ennemi  qu'on  tolère  en  le  surveillant, 
et  il  ne  peut  guère  assurer  son  existence  qu'en  se  plaçant  sous 
la  protection  d'un  citoyen  qui  devient  son  répondant  et  qui 
lui  sert  d'intermédiaire  obligé  dans  la  défense  de  tous  ses 
intérêts. 

Puis,  à  mesure  (pie  la  société  nouvelle  s'affermit,  que  la 
puissance  politique  y  est  mieux  assise  et  qu'elle  a  moins  à 
craindre  les  entreprises  du  dehors,  à  mesure  aussi  que  les 
croyances  religieuses  s'affaiblissent,  une  pensée  plus  humaine 
à   l'étranger   se  fait  jour  :  il  est   admis  à  jouir  de   certaines 

(')  Bacquet,  Tr,  du  dr.  d'atibeine;  Pothier,  Tr.  des pers.,  part.  I,  lit.  H;  Semo- 
iiin  de  Saiut-Gerans,  De  iisu  kodierno  juris  albinogii  in  Gallia,  Aigeiilorali, 
1785;  Gasclion,  Codediplomal.  des  Aubains,  Paris,  1818;  Guicliard,  7>.  des 
droits  civils,  Paris,  1821  ;  Légat,  Code  des  élr.,  on  Tr.  de  la  lég.  fr.  concenuml 
Ze*^  e7/\,  Paris,  1832;  Sapey,  Les  élr.  en  Fr.  sous  L'anc.  et  le  nouv.  droit,  Paris, 
1843;  Démangeât,  HisL.  de  la  coud.  cio.  des  élr.  en  Fr.  dans  Vanc.  et  le  nouv.  droit , 
Paris,  184i;  Soloman,  Essai  sur  la  cond.  jurid.  des  étr.  dans  les  législ.  ancien- 
nes et  le  droit  moderne,  Paris  et  Tours,  1844  ;  Garni,  Code  des  étr.,  Paris,  1854  ; 
Poiré,  Ue  la  cond.  civ.  des  étr.,  (Thèse.  Paris),  1878  ;  Bonne,  Etude  sur  la 
cond.  des  étr.  en  France,  Mémoires  de  la  Société  des  Lettres  de  Bar-le-Duc, 
1879,  p.  158;  1880,  p.  165;  de  Folleville,  De  la  cond  jur.  des  étr.  en  Fr.,  Paris, 
1880;  Beaunc,  La  condition  des  personnes,  Paris,  1882,  liv.  I,  lit.  I;  Durand, 
Essai  de  dr.  intern.  privé,  précédé  d'une  élude  histor.  sur  la  cond.  des  étr.  en 
Fr.,  Paris,  188i  ;  Cauwès,  Grande  encyclopédie,  V  Aubains;  Portalis,  Des  droits 
des  étrangers,  Rev.  de  lég.  et  de  jiuispr.,  1842,  XVI,  p.  122;  Hennequin,  Rev.  de 
lég.  etde  jwnsp.,  1852,  XLV,  p.  72:  Barilliet,  Etudes  de  dr.  inl.  pr.,  Rev.  prat., 
1863,  XV,  p.  141  s.,  521  s.;  XVI,  p.  551  s.;  Prévost  de  Brebièrf  s,  Rev.  crit., 
1869,  XXXV,  p.  239.  —  Cf.  au  surplus  la  bibliographie  donnée  par  M.  Weiss,  Tr. 
théor.  et  prat.  de  dr.  intern.  pr.,  II,  p.  III  s. 
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facullés  légales,  de  celles  qui  sont  le  plus  nécessaires  au  sou- 
tien de  sa  vie  et  qui,  d'autre  part,  sont  le  moins  susceptibles 
d'être  considérées  comme  des  créations  artificielles  de  la  loi. 
Peu  à  peu  s'accuse  une  distinction,  plus  ou  moins  nette,  entre 
les  droits  qu'il  y  aurait  inhumanité  véritable  à  refuser  à  ceux 
qui  ne  font  pas  partie  de  l'agrégat  où  ils  vivent,  et  les  droits 
qui,  reconnus  aux  citoyens,  ne  doivent  appartenir  qu'à  eux 
seuls,  parce  qu'ils  dérivent  plus  ou  moins  directement  et 
exclusivement  des  principes  sur  lesquels  repose  la  constitu- 
tion propre  de  la  cité. 

Mais,  par  la  suite,  deux  fails  tendent  à  effacer  cette  distinc- 
tion des  droits  civils  proprement  dits  et  des  droits  naturels  ou 
des  gens.  D'une  part,  avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  la 
pénétration  réciproque  des  groupes  sociaux,  leurs  institutions 
juridiques,  tiès  divergenles  h  l'origine,  se  rapprochent  peu  à 
peu  les  unes  des  autres,  de  telle  sorte  que  la  communication 
du  droit  iialional  à  l'étranger  devient  de  moins  en  moins 
difficile  et  de  plus  en  plus  naturelle.  D'autre  part,  la  multi- 
plication des  relations  (|ui  s'établissent  de  pays  à  pays,  la 
fréquence  croissante  des  déplacements  des  individus  rendent 
chaque  jour  désirable  que  celui  qui  a  quitté  sa  patrie  puisse 
trouver  sur  le  nouveau  sol  qu'il  habile  l'équivalent  ou  à  peu 
près  des  droits  que  lui  concédait  celle-ci.  Le  développement 
économique  travaille  ainsi  à  l'amélioration  graduelle  de  la 
condition  juridique  des  étrangers,  auxquels  le  commerce  fait 
donner  le  titre  d'omnium  civitatum  cives,  tandis  qu'une  phi- 
losophie de  plus  en  plus  humaine  et  généreuse  considère 
tous  les  hommes  comme  les  membres  d'une  môme  famille  et 
que  l'idée  de  la  solidarité  qui  lie  les  peuples  bon  gré  mal 
gré  est  de  mieux  en  mieux  confirmée  par  l'observation  des 
phénomènes  sociaux.  Comment  faire  dès  lors  à  l'étranger  une 
situation  sensiblement  inférieure  à  celle  des  ressortissants 
du  pays  où  il  s'est  établi?  Elle  tend  donc  à  devenir  la  même, 
au  moins  dans  le  domaine  des  droits  privés,  car  la  nature  des 
choses  s'oppose  à  ce  que  l'étranger  jouisse  des  mêmes  droits 
politiques,  à  raison  des  devoirs  exclusifs  qu'impose  la  qualité 
de  citoyen  dans  chaque  pays. 

Toutefois,  par   un  de   ces   retours   qui  ne  sont  point  rares 
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dans  l'histoire  des  sociétés,  il  ne  serait  pas  impossible  que  la 
même  force  qui  les  a  rapprochées  dans  le  passé  fût  appelée  à 
les  diviser  dans  l'avenir.  La  concurrence  économique,  de  plus 
en  plus  Apre  enire  les  nations  comme  entre  les  individus,  me- 
nace de  nous  montrer  en  chaque  étranger,  comme  autrefois,  un 
rival  plutôt  qu'un  égal  des  nationaux,  susceptible  comme  tel 
d'être  soumis  à  des  obligations  spéciales  plus  ou  moins  Jour- 
dés,  plus  ou  moins  vexatoires  (paiement  d'une  taxe,  déclara- 
tion de  résidence,  etc.),  ou  même  d'être  exclu  tout  k  fait  de 
la  participation  à  certains  droits,  comme  le  droit  de  propriété 
foncière. 

597.  Telle  est  en  bref  l'évolution  des  idées  relatives  à  la 
condition  des  étrangers;  il  faut  la  suivre  maintenant  à  tra- 
vers l'histoire. 

Rome,  à  l'origine,  voit  en  tout  étranger  un  ennemi,  lioslis: 
n'adorant  pas  les  mêmes  dieux  que  le  citoyen,  il  ne  peut 
avoir  non  plus  le  même  droit,  jus  civile^  à  raison  du  caractère 
religieux  dont  celui-ci  est  tout  imprégné  dans  la  cité  primi- 
tive. Mais  l'étranger  ne  saurait  non  plus  réclamer  l'applica- 
tion de  sa  propre  législation  :  l'indépendance  et  la  souverai- 
neté de  la  ville  nouvelle  en  seraient  comme  diminuées.  Un 
seul  parti  s'offre  à  lui  pour  assurer  le  respect  de  sa  personne 
et  de  ses  biens  :  se  placer,  par  Vhospitium  ou  \g  patronatuSy 
sous  la  protection  d'un  citoyen,  qui  lui  communiquera  le 
bénéfice  de  sa  participation  au  droit. 

Mais  bientôt,  avec  la  consolidation  de  la  puissance  de 
Rome,  l'extension  de  ses  conquêtes  et  l'établissement  de 
relations  suivies  entre  elle  et  les  peuples  qui  l'entourent,  elle 
sent  le  besoin  et  comprend  la  possibilité  de  traiter  moins 
durement  l'étranger.  Et  s'inspirant  avant  tout  des  nécessités 
de  sa  politique  et  des  suggestions  .de  son  intérêt,  elle  en 
arrive  à  séparer  en  de  nombreuses  catégories  toutes  les  per- 
sonnes qui  n'ont  pas  la  qualité  de  cives  romani  :  alliés,  peu- 
ples passés  sous  sa  domination,  étrangers  véritables  avec  les- 
quels elle  entretient  un  commerce,  barbares  qu'elle  ne  veut 
connaître  que  pour  s'en  défendre.  Si  tous,  sauf  ces  derniers, 
portent,  au  sens  large  du  mot,  le  nom  de  peregrini  (*),  ils  se 

(•)  Gaius,  I,  79;  Ulpien,  Reg.,  XXII,  2. 
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distinguent  en  Latiai  velcres,  en  Lallni  coloniarii,  en  Latin l 
juniani,  en  pérégrins  proprement  dits,  en  dédilices  et  en  bar- 
J)ares. 

598.  Les  Lallni  veleres,  membres  de  la  Confédération  des 
villes  du  Latium  dans  laquelle  Rome  entra  en  260,  reçurent 
à  l'origine  \c  jus  sitff'rar/ii^  le  connuhium  et  le  commercium; 
mais  ils  furent  privés  des  deux  premiers  après  la  destruction 
de  la  Confédération,  en  416,  jusqu'au  jour  où,  à  la  suite  de 
la  guerre  sociale,  la  Irx  Jidia  et  la  lex  Plautia  leur  conférè- 
rent le  j'w^  civitatis  avec  tous  ses  attributs  (').  Dès  lors  le 
jus  latii  ne  désigna  plus  qu'un  ensemble  de  prérogatives 
dont  furent  appelées  k  bénéficier,  en  dehors  de  l'Italie,  des 
villes  ou  des  contrées  entières,  comme  la  Gaule  Cisalpine 
transpadane  et  l'Espagne. 

Comme  les  Latini  veleres  à  la  fin,  les  Laiini  coloniarii  ou 
habitants  des  colonies  latines,  et  les  Laiini  Juniani  ou  escla- 
ves affranchis  en  dehors  des  conditions  où  l'affranchissement 
on  faisait  des  citoyens,  ne  jouissaient  que  du  jus  commercii. 
Mais  la  condition  des  Latins  Juniens  était  encore  moins  bonne 
que  celle  des  autres  Latins,  en  ce  qu'ils  ne  puisaient  dans  le 
commercium,  ni  la  faculté  de  tester,  de  telle  sorte  qu'à  leur 
mort  leurs  biens  revenaient  à  leur  patron  jure  peculii,  ni  le 
jus  capiendi  ex  teslamento  ;  ils  ne  pouvaient  recueillir  par 
testament,  aux  termes  de  la  loi  Junia  Norbana,  que  s'ils 
étaient  devenus  citoyens  du  vivant  du  testateur  ou  dans  les 
cent  jours  de  son  décès  (^). 

Quant  aux  pérégrins  proprement  dits,  peuples  sujets  ou 
indépendants  de  Rome,  mais  dans  tous  les  cas  entretenant 
avec  elle  des  relations,  ils  ne  participent  en  rien  d.w  jus  civile. 
Dépourvus  de  tous  droits  politiques,  n'ayant  ni  le  connubium 
ni  le  commercium,  ils  jouissent  seulement  du  jus  gentium, 
c'est-à-dire,  dans  la  conception  qu'on  s'en  fait  alors,  de  tous 
les  droits  qu'un  peuple  ne  peut  pas  raisonnablement  refuser 
à  un  autre  et  (|u'on  retrouve  partout  les  mêmes.  Mais  ils  ont 
aussi  la  faculté  d'invoquer  le  droit  propre  de  leur  cité,  si  du 


(')  Gaius,  I,  57;  Ulpien,  Herj.,  V,  4;  XIX,  4. 

n  Gaius,  III,  56  s.  ;  Ulpien,  /W/-,  XIX,  4  ;  XX,  14. 
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moins  ils  se  rattachent  à  une  ceiHa  civitas.  La  privation  du 
coi^nubunn  les  empêche  de  pouvoir  contracter  des  jiista^ 
iuiptiœ,  d'avoir  la.  patria  poteslas  sur  leurs  enfanls;  celle  du 
commercium  leur  ferme  Taccès  à  la  propriété  quiritaire  et  à 
tous  les  modes  d'acquisitions  qui  relèvent  du  jus  civile,  man- 
cipation,  in  jure  cessio,  usucapion,  etc.  ;  certaines  formules 
de  stipulation  leur  sont  pareillement  interdites.  Et  néanrvoins 
ils  trouvent  le  plus  souvent  dans  le  jus  genlium  des  équiva- 
lents de  ce  que  \qjus  civile  leur  refuse  :  leur  union  conjugale, 
pour  être  un  simple  malnmonium  du  droit  des  gens,  n'en 
est  pas  moins  légitime,  ils  ont  sur  leurs  enfants  une  autorité 
qui  ressemble  à  la  puissance  paternelle,  la  propriété  bonitaire 
et  la  propriété  provinciale  leur  restent  accessibles,  et  Toccu- 
pation,  la  tradition,  la  prœscriptio  longi  lemporia  peuvent 
les  y  conduire  ;  la  stipulation  et  le  contrat  lilteris,  sous  certai- 
nes réserves,  les  contrats  réels  et  consensuels  leur  per- 
mettent d'obliger  comme  de  s'obliger.  Enfin  un  magistrat 
spécial,  le  préteur  pérégrin,  organise,  depuis  l'an  507  de 
Home,  les  instances  où  ils  sont  engagés  (').  Toutefois,  s'ils 
peuvent  transmettre  ou  recueillir  ab  intestat,  ils  ne  peuvent 
rien  recevoir  par  testament  :  sur  ce  point  le  jus  gentiiun  les 
laisse  dans  un  état  de  réelle  infériorité  par  rapport  aux 
citoyens. 

Au-dessous  des  pérégrins  venaient  les  dédilices,  c'est-A-dire 
les  populations  des  pays  (|ui  s'étaient  rendus  à  discrétion  : 
incapables  d'arriver  à  la  cité  romaine,  ils  ne  pouvaient  rési- 
der à  Rome,  ni  dans  un  rayon  de  cent  milles  autour  de 
Rome  {^).  Au-dessous  encore,  et  au  dernier  degré  de  l'échelle, 
les  barbares,  avec  lesquels  le  peuple  romain  se  considérait 
comme  étant  en  état  de  guerre  perpétuelle,  et  qui  dès  lors, 
comme  tels,  étaient  sans  droits  (^). 

Toutes  ces  conditions  si  variées  ne  se  retrouvent  pas  d'ailleurs 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain.  Les  intitulions  du  droit 


(»)  Gaias,  I,  25,  55-57,  119,  189,  193;  II,  31,  40,  218,  285;  III,  93-96,  120,  133, 
134;  Ulpien,  Req.,  V,  4;  XIX,  4;  XX,  15;  Justinien,  Instit.,  §  1,  De  juie  nai., 
fient,  et  civ.,  I,  2. 

(2)  Gains,  I,  14. 

(')  L.  5,  2,  D.,  De  capliv.  el  deposlL,  XLiX,  15. 
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civil  se  sont  peu  à  peu  fondues  dans  celles  du  jus  gentium, 
eu  même  temps  que  \q  jiis  civilatis,  maintenant  dépouillé  de 
tous  ses  attributs  politiques,  était  conféré,  pargrandes  masses, 
aux  populations  de  l'Empire.  Sous  Justiuien,  entre  le  citoyen 
et  le  barbare  il  n'y  a  plus  de  situation  interuiédiaire  ('). 

599.  Lorsque,  après  l'invasion,  les  barba les  eurent  fondé 
leurs  élabb'ssemenls  en  Gaule,  par  éir'àu^ev.Wargftneus,  on 
désigna^  non  plus  comme  auparavant  l'individu  qui  n'était 
pas  affilié  à  la  tribu,  cette  association  d'hommes  libres,  mais 
celui  qui  était  né  en  dehors  du  territoire  occupé  par  celle-ci. 
Cet  étranger  chez  les  Francs  est  hors  la  loi  :  il  n'a  ni  biens, 
ni  famille,  et  le  plus  souvent  même  il  tombe  en  servage  :  la 
«  recommandation  »  est  le  seul  moyen  qui  s'offre  à  lui  pour 
échapper  à  cette  condition  rigoureuse,  et  elle  consiste  à  deman- 
der la  protection  d'un  seigneur  en  échange  de  sa  propre 
indépendance  (^). 

600.  A  l'époque  féodale,  tout  individu  qui  s'établit  dans 
une  seigneurie  dont  il  n'est  pas  originaire,  qu'il  soit  né  en 
France  ou  hors  du  royaume,  s'appelle  un  «  aubain  »  (^). 
L'aubain  devait,  dans  l'an  et  jour  de  son  arrivée,  faire  aveu 
au  seigneur,  c'est-à-dire  reconnaître  son  autorité,  faute  de 
quoi  celui  ci  avait  prise  sur  sa  personne  et  sur  ses  biens.  Sui- 
vant les  Coutumes  d'ailleurs,  l'aubain  était  réduit  h  la  condi- 
tion de  serf  ou  seulement  assujetti  à  certaines  charges,  parmi 
lesquelles  les  droits  de  chevage  (*)  et  de  formariage  représen- 
tent les  plus  connues  ;  et,  à  sa  mort,  sa  succession  revenait  en 
tout  ou  en  partie  au  seigneur  par  «  droit  d'aubaine  »,  sans 
(ju'il  pût  par  un  testament  prévenir  ce  résultat,  le  droit  de 
tester,  qui  lui  appartint  peut-être  à  l'origine,  ayant  fini  par 
lui  être  enlevé. 

Mais  la  royauté,  non  contente  d'exercer  le  droit  d'aubaine 

(')  Cf.  Dcspagnet,  n.  24;  Weiss,  Tv.  élément,  de  dr.  inl.,  p.  8  17. 

(')  Cf.  Despagnet,  n.  25  s.;  Weiss,  p.  17-21;  Démangeât,  n.  3-6. 

(')  Sur  rétymologie  de  ce  mot,  cf.  Loyscl,  InslU.  coût.,  liv.  I,  lit.  I,  rég.  XLIX; 
de  Laurière,  Glossaire,  v^  Aubain;  Ferrières,  Nouv.  inlrod.  à  la  praclique,  I, 
v"  Aubain;  du  Cange,  Glossaire,  \°  Albanuginum  et  Albani  ;  Nouv.  Denizarl, 
v»  Aubai/ie,n.3;  Sapey,  op.  cit.,  p.  52;  Soloman,  Intiod.,p.  84,  noie  IC;  Déman- 
geai, p.  67  s.:  Durand,  p.  123;  Despagnet,  n.  28. 

(<)  Cf.  Merlin,  Rép.,  v"  Chevage. 
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dans  les  domaines  de  la  coiiionne,  allait  entrer  en  lutte  avec 
les  seigneurs  féodaux,  pour  le  leur  disputer  dans  leurs  fiefs. 
Depuis  le  xiii*'  siècle,  avec  l'aide  des  légistes  ('),  elle  travaille 
h  en  faire  un  droit  régalien,  d'abord  en  permettant  à  l'aubain 
de  se  soustraire  à  Tautorité  du  seigneur  par  l'aveu  qu'il  fait 
au  roi  lui-même,  puis  plus  tard  en  lui  défendant  de  faire 
aveu  à  tout  autre  qu'à  celui-ci.  Au  xv!!*"  siècle  elle  l'a 
emporté  définitivement,  et  Colbert  songe  à  faire  consacrer  sa 
conquête  par  une  ordonnance.  A  la  fin  de  l'ancien  régime,  le 
droit  du  roi,,  en  dépit  des  dispositions  contraires  de  quelques 
Coutumes,  est  proclamé  par  tous  les  jurisconsultes  (^). 

601.  Qu'est  devenue  h  cette  époque  la  situation  des 
aubains,  c'est-à-dire  désormais  de  ceux  qui  s.ont  nés  hors  du 
royaume  ('^)? 

Au  point  de  vue  du  droit  public,  ils  ne  peuvent  «  ni  possé- 
der un  bénéfice,  ni  tenir  un  office,  ni  faire...  aucune  fonction 
publique  de  quelque  natui'e  qu'elle  soit.  11  ne  doivent  pas 
être  reçus  au  serment  d'avocat;  ils  ne  pourraient  pas  être 
principaux  ni  régents  dans  les  universités.  Il  faut  même  ob- 
server qu'on  ne  confère  des  degrés  à  des  étrangers  qu'à  la 
charge  de  n'en  pas  faire  usage  dans  le  royaume  ».  11  leur  est 
également  impossible  de  prendre  à  ferme  le  temporel  des 
bénéfices  ecclésiastiques  ou  les  taxes  royales  (*). 

Dans  le  domaine  du  droit  privé,  les  étrangers  jouissent  des 
facultés  qui  découlent  du  droit  des  gens,  mais  non  de  celles 

(')  Cf.  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  IV,  n.  2;  Choppin,  Dr.  du  domaine  de  la  cou- 
ronne,  liv.  IV,  ch.  XXVIII. 

(^)  Cf.  Laurière,  Gloss.,  \'°  Aubaine  ;  Bediuma.no\\\  Coût,  de  Beauvoisis.  ch.  XLV; 
du  Cange,  Gloss.,  \o  Albani ;  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  III,  n.  10  et  12;  ch.  IV, 
n.  2,  el  passim  ;  Denizart,  v»  Aubaine;  PoLhier,  7';'.  des  personnes,  part.  I,  tit.  Il, 
sect.  2,  n.  49.  —  Cpr.  De?pagnet,  n.  29  s.  ;  Weiss,  p.  20  s.  ;  Viollet,  Précis  de 
l'histoire  du  dr.  fr.,  I,  p.  311  s. 

(^)  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  III,  n.  12  et  19.  Des  aubains  proprement  dits,  c'est-à- 
dire  des  individus  «  naiz  en  ville  dehors  le  royaume,  si  prochain  que  l'on  peut 
cognoistre  leurs  noms  et  nalivitez  »,  on  distinguait  d'ailleurs  les  épaves,  ou  indi- 
vidus «  naiz  dehors  le  royaume  de  si  loingtains  lieux,  que  l'on  n'en  peut  au 
royaume  avoir  cognoissance  de  leurs  nativitez  ».  Mais  le  terme  générique  d'aubains 
s'appliquait  à  la  fois  aux  uns  et  aux  autres. 

(*)  Pothier,  loc.cit.  —  Cf.  Loysel,  Instit.  coût.,  liv.  I,  til.  I,  règ.  LV;  Bacquet, 
op.  cit.,  II,  ch.  XV,  n.  8. 

Pers.  —  2"  éd.,  I.  33 
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qui  sont  une  dépendance  an  jus  civile  (')  :  la  vieille  distinc- 
tion romaine  reparaît  ainsi,  sous  Tinfluence  des  légistes,  mais 
après  avoir  subi  de  nombreuses  déformations.  L'étranger 
peut  se  marier,  mais  i!  n'aura  pas  la  puissance  paternelle 
sur  ses  enfants;  l'adoption  tant  qu'elle  subsiste,  l'affiliation 
là  où  elle  est  admise,  la  tutelle  lui  sont  interdites  :  voilà  pour 
les  droits  de  famille.  Quant  aux  droits  pécuniaires,  il  peut 
être  propriétaire  de  biens  meubles  ou  immeubles,  contrac- 
ter, ester  en  justice,  aliéner  et  acquérir  à  tilre  onéreux,  et 
même  à  tilre  gratuit,  mais  seulement  par  donation  enlre- 
vifs,  parce  que  tous  ces  actes  sont  considérés  comme  appar- 
tenant au  droit  des  gens.  Pour  cerlains  actes  d'une  nature 
douteuse,  comme  le  don  mutuel  entre  conjoints,  l'institution 
contractuelle,  la  prescription,  les  jurisconsultes  discutent, 
mais  leurs  décisions  sont  en  général  favorables  aux  aubains  (^). 
Il  leur  est  enfin  permis  de  se  livrei'  au  commerce,  sauf  à  ne 
pouvoir  faire  la  baufjue  c  sans  une  caution  suffisante  de 
150,000  livres,  reçue  devant  le  juge  des  lieux  et  renouvelée 
tous  les  cinq  ans  »  (^). 

Ils  sont  incapables,  au  contraire,  de  transmettre  et  de  re- 
cevoir des  biens  situés  en  France,  soit  par  succession  ab  in- 
testat, soit  par  testament,  soit  par  tout  autre  acte  à  cause  de 
mort,  parce  que  tous  les  actes  de  cette  nature  sont  considérés 
comme  appartenant  au  droit  civil  striclo  sensu  (^).  C'est  le  roi 
qui,  par  droit  d'aubaine,  s'empare  des  biens  que  l'étranger 
ne  peut  ainsi  recueillir  ou  dont  il  ne  peut  disposer.  D'ailleurs, 
si  l'incapacité  de  recevoir  est  absolue,  celle  de  transmettre 
souffre  de  notables  exceptions.  Lorsque  d'abord  l'étranger 
laisse  un  ou  plusieurs  enfants  légitimes  et  régnicoles,  c'est-à- 
dire  nés  ou  naturalisés  en  France,  et  y  demeurant,  ceux-ci 
ont,  en  principe,  la  préférence  sur  le  roi,  qu'ils  soient  appelés 
à  la  succession  de  leur  père  par  son  testament  ou  par  la  loi. 


(')  Fenière,  }souv.  in$l.  coût.,  liv.  I,  til.  II,  art.  3;  Polhier,  loc.  cit.,  et  Introd. 
aux  Coutumes,  cli.  II,  §  2,  n.  30. 

(■'')  Loysei,  Inatil.  cunt.,  liv,  I,  tit.  I,  règ.  LI;  Bacquet,  op.  cit.,  II,  ch.  XVII;  Po- 
lhier, Des pers.,  loc.  cit.  ;  Don.  entre  mari  et  femme,.n.  160,  et  Prescription,  n.  20. 

{*)  Edit  de  1563,  art.  78;  Ord.  de  Blois,  art.  357.  —  Potliicr,  Des  pers.,  loc.  cit. 

(♦)  Loysei,  Inslit.  coût.,  liv.  1,  lit.  I,  rég.  L. 
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Puis,  si  l'étranger  laisse  plusieurs  enfants  légitimes,  dont  les 
uns  sont  régnicoles  et  les  autres  non  régnicoles,  ces  derniers 
sont  admis  h  succéder  concurremment  avec  les  autres,  sous  la 
seule  condition  qu'ils  résident  en  France,  le  roi  n'ayant  plus 
d'intéi'ôt  à  les  exclure,  puisqu'il  se  trouve  lui-même  primé 
par  les  enfants  qui  ont  la  qualité  de  sujets.  Et  c'est  pour  le 
même  motif  que  le  testament  fait  par  l'étranger  laissant  des 
enfants  régnicoles,  au  profit  d'autres  personnes  que  ces  en- 
fants, reçoit  son  exécution,  pourvu  que  les  légataires  soient 
capables  (').  Enfin,  en  dehors  même  de  ces  hypothèses,  on 
reconnaît  à  l'aubain  le  droit  de  tester  jusqu'à  concurrence  «  de 
cinq  sols  »  en  faveur  de  l'Eglise,  comme  aussi  de  transmettre 
à  ses  parents  les  titres  de  rentes  créées  par  le  roi  avec  décla- 
ration qu'elles  seraient  exemptes  du  droit  d'aubaitie  (-). 

La  condition  de  l'aubain  est  encore  à  d'autres  égards  infé- 
rieure à  celle  du  régnicole.  Il  est  incapable  de  figurer  comme 
témoin  dans  de  nombreux  actes  solennels,  comme  les  testa- 
ments. Il  n'est  pas  admis  à  se  soustraire  aux  poursuites  de 
ses  créanciers  par  une  cession  de  biens,  et  reste  soumis  à  la 
contrainte  par  corps,  même  après  qu'elle  est  abolie  par  l'or- 
donnance de  1667,  en  matière  civile,  au  profit  des  citoyens. 
En  cas  de  guerre  entre  la  France  et  son  pays,  il  doit  sortir 
du  royaume  dans  le  délai  qu'on  lui  impartit  et  liquider  tout 
ce  qu'il  y  possède,  faute  de  quoi  ses  biens  sont  confisqués, 
et  il  est  môme  privé  de  sa  liberté,  qu'il  ne  recouvre  que 
contre  rançon.  Enfin  ,  contrairement  à  la  règle  aclor 
.seqidlit}' forum  rei y  Véiv'dDgev  peut  être  assigné,  en  matière 
personnelle,  par  un  demandeur  français,  devant  le  tribunal 
du  domicile  de  ce  dernier,  tandis  que,  s'il  est  lui-même 
demandeur,  il  doit  fournir  la  caution  judicatum  solvi,  pour 
garantir  l'exécution  des  condamnations  qui  pourront  inter- 
venir contre  lui,  et  il  n'échappe  à  celte  obligation  qu'en  ma- 

(  )  Domat,  Des  lois  civiles,  liv.  IV,  2"  part.,  §  13;  Bacqnet,  op.  cit.,  IV,  ch,  XXXI, 
n.6;  Lebrun,  Des  success.,  liv.  I,  ch.  II,  sect,  4,  n.  14;  Pothier,  Des  pars.,  lac.  ci!.; 
Merlin,  Rép.,  v»  Aubaine,  n.  4.  —  Cf.  Dfspagnet,  n.  30  et  31;  Weiss,  p.  25  s.  ; 
Aiiljry  et  llau,  I,  §  76,  p.  473,  n.  5-7;  Deinolornbe,  î,  n.  2i4;  Beudant,  I,  n.  7:5; 
Viollet,  op.  cit.,  p.  313  et  314;  Démangeât,  n.  42. 

!,'■;  Pothier,  op.  cit.,  n.  48  et  4'.,>. 
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tière  commerciale  ou  que  s'il  possède  des  immeubles  situés 
dans  le  royaume  ('). 

602.  Ou  imagine  maintenant  si  les  étrangers  devaient  faire 
efTort  pour  échapper  à  une  condition  si  différente  de  celle 
des  régnicoles.  Secondés  par  leurs  consuls,  et  l'intérêt  des 
rois  de  France  aidant,  ils  y  étaient  en  grande  partie  parvenus 
à  la  fin  de  l'ancien  régime,  puisque  le  droit  d'aubaine,  au 
rapport  de  Necker,  ne  rapportait  plus  annuellement  au  Trésor 
que  40,000  écus.  D'innombrables  exemptions  avaient  été 
accordées,  en  effet,  par  la  royauté,  tantôt  dans  des  vues  poli- 
tiques ou  économiques,  tantôt  par  simple  mesure  de  faveur^ 
aux  habitants  des  pays  sur  lesquels  la  France  conservait  des 
prétentions,  à  de  nombreuses  provinces,  telles  que  le  Lan- 
guedoc, la  Guyenne,  la  Provence,  le  Dauphiué,  l'Artois,  à  des 
villes  comme  Calais,  Dunkerque,  Bordeaux,  Toulouse,  Mar- 
seille, Aigues-Morles,  Lyon  et  Metz,  aux  gendarmes  et  ar- 
chers, à  ceux  qui  avaient  servi  pendant  un  certain  temps 
dans  l'armée  de  terre  ou  de  mer,  aux  ouvriers  de  certaines 
manufactures  royales,  à  ceux  qui  travaillaient  au  dessèche- 
ment des  marais  ou  à  l'exploilation  des  mines,  aux  étudiants 
qui  fréquentaient  les  Universités  (-),  aux  commerçants  enfin^ 
qui,  attii'és  d'abord  par  cette  dispense  dans  les  grandes  foires 
de  Lyon  ou  de  Champagne,  en  avaient  par  la  suite  bénéficié 
lorsqu'ils  venaient,  par  exemple,  de  Castille,  du  Brabant,  de 
la  Flandre,  de  la  Hollande  ou  de  l'Ecosse,  ou  qu'ils  faisaient 
partie  de  la  Hanse  teutonique.  Faisant  mieux,  Henri  111,  par 
son  édit  du  15  juin  1579,  avait  aboli  le  droit  d'aubaine  en 
faveur  de  tous  les  marchands  étrangers. 

Encore  ce  que  tant  d'exemptions  avaient  laissé  subsister 
de  ce  droit  avait-il  été  fort  entamé  par  les  conventions  diplo- 
matiques passées  entre  la  France  et  les  Etats  étrangers,  puis- 
que Bœderer  (^)  ne  comptera   pas   moins  de  soixante-six  de 


(')  Bourjon,  Droit  comvnin  de  la  Fiance,  liv.  T,  tit.  VII,  ch.  pr,  scct.  I;  Bacquet, 
op,  cit.,  II,  ch.  XVI  ;  Pothier,  op.  cit.,  n.  -î'J.  —  Cf.  Aubry  el  Raii,  I,  §  76,  p.  475; 
Despagnet,  n.  32;  Weiss,  p.  30. 

(2)  La  question  était  cependant  controversée  :  pour  la  dispense,  Choppin,  Droit 
du  domaine  de  la  couronne,  liv.  I,  tit.  XI;  contre,  Bacquet,  op.   cit.,  I,  ch.  Xlll. 

(^j  Rapport,  Locré,  Léc/.,  II,  p.  117  s. 
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CCS  convontions.  Pourtant  elles  réservaient  d'ortlinaire  au  roi 
<(  un  droit  de  détraction  »,  dont  la  quotité  était  le  plus  sou- 
vent du  1/10  du  montant  de  la  succession  de  l'étranger,  mais 
variait  du  1/5  au  1/20.  Le  droit  d'aubaine  était  alors  plutôt 
restreint  que  supprimé.  Parfois  il  n'était  aboli  en  France 
qu'à  charge  de  réciprocité;  parfois  encore  il  ne  l'était  que 
relativement  à  la  succession  mobilière  de  l'aubain.  Du  r,este, 
et  celte  remarque  est  essentielle,  en  dépit  de  tous  ces  actes 
l'incapacité  de  recevoir  d'un  Français  par  succession  ab  intestat 
ou  testamentaire  demeurait  entière  pour  Faubain  ('),  à  moins 
qu'il  n'en  eût  été  relevé  par  un  acte  exprès,  semblable  aux 
lettres  patentes  du  18  janvier  1787,  qui  octroyaient  aux 
Anglais  le  droit  de  succéder  en  France  à  condition  d'acquitter 
une  taxe  de  10  0/0.  Enfin,  par  une  suite  du  principe  d'exterri- 
torialité, les  «  ambassadeurs,  envoyés,  résidents  et  autres 
ministres  étrangers,  et  les  gens  de  leur  suite  »  étaient  décla- 
rés aptes  à  transmettre  tout  au  moins  leur  succession  mobi- 
lière {'). 

603.  Jurisconsultes,  philosophes,  économistes  avaient  pro- 
testé contre  le  droit  d'aubaine  ('').  Bouteiller  l'appelle  un  droit 
haineux,  Montesquieu  un  droit  sauvage;  Necker  (*)  le  con- 
damne au  nom  des  véritables  intérêts  du  royaume,  car  il  en 
éloigne  l'étranger  sans  enrichir  le  Trésor.  Aussi,  à  la  fois 
pour  affirmer  les  «  principes  de  fraternité  qui  doivent  lier 
tous  les  hommes  »  et  pour  ouvrir  la  France  aux  capitaux 
étrangers,  la  Constituante  s'empressa  d'abolir  les  droits  d'au- 
baine et  de  détraction  :  ce  fut  le  résultat  de  la  loi  des  6-18 
août  1790,  pour  le  territoire  métropolitain,  et  de  celle  des  13- 
17  avril  1791,  pour  les  possessions  coloniales.  Cette  œuvre 
fut  complétée  par  la  loi  des  8-15  avril  1791  (art.  3)  :  la  sup- 
pression du  droit  d'aubaine   n'ayant  conféré  par  elle-même 

(')  Favard,  Bép.,  \'°  Aubaine  [Droit  tV),  sect.  II,  n.  1.  —  Civ.  rej.,  28  déc.  1825, 
S.,  26.  1.  281,  D.,  26.  i.  89. 

(*)  Denizart,  v»  ^«^6a/ne,  §  37  s;  Polhier,  loc.  cit.;  Merlin, /îép.,  \^  Aubaine, 
n.  6  et  7.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  474,  n.  8-12  ;  Despagnet,  n.  31  ;  Weiss, 
p.  27  s.;  Démangeât,  p.  155-223;  Durand,  p.  193  s.;  Bonne,  op.  cit.,  p.  51  s.; 
Viollet,  I,  p.  318  et  319. 

(')  Cf.  Poiré,  op.  cit.,  p.  121  s. 

(*)  De  l'admin.  des  finances,  III,  ch.  XXV,  p.  270. 
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aux  étrangers  que  la  faculté  de  iransineltre  (^),  ils  furent  dé- 
clarés désormais  capables  de  recevoir  et  de  disposera  par  tous 
les  moyens  autorisés  par  les  lois  »,  et  partant  de  succéder. 
Et  ces  dispositions  passèrent  dans  la  Gonstitulion  de  1791 
(tit.  VI)  et  dans  celle  du  5  fructidor  an  III  (art.  335).  L'assimi- 
lation entre  Français  et  étrangers  ne  fut  pourtant  pas  entière^ 
car  la  loi  du  4  floréal  an  VI  soumit  ces  derniers  à  la  con- 
trainte par  corps  en  matière  commerciale,  s'ils  ne  possédaient 
en  France  ni  immeubles  ni  établissement  de  commerce,  et  la 
loi  du  28  vendémiaire  an  VI  (art.  7)  investit  le  gouvernement 
du  droit  de  les  expulser  du  territoire  français,  par  simple 
mesure  administrative,  dès  que  leur  présence  serait  jugée 
susceptible  de  troubler  la  tranquillité  publique  (^). 

604.  L'exemple  donné  par  la  France  ne  fut  pas  suivi  par 
les  autres  pays.  Et  néanmoins  le  premier  projet  du  code  de 
Fan  VIII  se  montrait  encore  extrêmement  libéral  envers  les 
étrangers,  en  leur  assurant  en  principe  «  tous  les  avantages 
du  droit  naturel,  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil  propre- 
ment dit,  sauf  les  modifications  établies  par  les  lois  politi- 
ques qui  les  concernent  »  (liv.  I,  tit.  I,  art.  5),  et  en  les  admet- 
tant spécialement  à  transmettre  ou  à  recueillir  en  France  par 
voie  de  donation  ou  de  succession  ab  intestat  (liv.  III,  tit.  I, 
art.  21 ,  et  tit.  IX,  art.  15)  {^).  Mais  finalement,  et  peut-être  sous 
l'influence  du  Premier  Consul  ('),  les  rédacteurs  du  code  civil, 
revenant  sur  les  concessions  de  la  Constituante,  modifièrent 
radicalement  le  projet  en  inaugurant  un  nouveau  système, 
celui    de    la   réciprocité   diplomatique.    Les    étrangers    qui 
n'étaient  pas  autorisés  à  établir  leur  domicile  en  France  ne 
furent  admis  à  y  jouir  des  droits  «  civils  »  que  tout  autant 
qu'un  traité  conclu  avec  la  puissance  dont  ils  ressortissaient 
appellerait  les  Français  eux-mêmes  à   en  jouir  dans  le  pays 
de  ces  étrangers.  Par  une  suite  de  ce  principe,  qui  fut  déposé 
dans  l'art.  Ll,  ils  ne  pouvaient  notamment  recueillir  par  voie 


(••)  Civ.  rej.,  2  prairial  an  IX,  S.,  1.  I.  442. 

(2)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  475  et  476,  n.  13  15;  Beudant,  I,  n.  74;  Despa- 
gnet,  n.  34;  Weiss,  p.  30  s. 
(^)  Fenet,  Tinv.  prép.  du  C.  civ  ,  II,  p.  9,  128  et  276. 
(*)PlanioI,  I,  n.  81  et  note  1. 
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de  succession  ab  intestat  ou  recevoir  par  donation  entre  vifs 
ou  testamentaire  que  dans  la  mesure  où  les  Français  le  pou- 
vaient eux-mêmes  en  pays  étranger  en  vertu  de  conventions 
diplomatiques  (art.  726  et  912).  En  outre  Tart.  14  continuait 
à  les  priver  le  plus  souvent  de  leurs  juges  naturels  dans  leurs 
procès  avec  des  Français,  en  assurant  toujours  à  ces  derniers, 
comme  l'art.  15,  le  bénéfice  de  leurs  propres  juridictions,  et 
Fart.  16  les  assujettissait,  en  général,  h  l'obligation  de  four- 
nir la  caution  judicatum  solvi  lorsqu'ils  plaidaient  comme 
demandeurs  contre  nos  nationaux.  Le  code  de  procédure 
enfin  les  exclut  du  bénéfice  de  la  cession  de  biens  (art. 
905)  (*). 

Sur  un  point  le  législateur  de  1804  avait  exagéré  les  rigueurs 
de  l'ancien  régime,  car,  s'il  n'avait  pas  touché  au  droit  de 
l'étranger  de  transmettre  à  des  personnes  capables,  de  quel- 
que façon  que  ce  fût,  les  biens  qu'il  possédait  en  France  (^), 
il  l'avait  dépouillé  du  droit  de  recevoir  par  acte  entre  vifs,  qui 
lui  appartenait  dès  avant  la  révolution.  Pourtant  les  art.  726 
et  912  n'avaient  pas  été  inspirés  par  un  esprit  de  fiscalité  : 
ils  avaient  été  dictés  par  le  désir  d'empêctier  la  transmission 
gratuite  à  des  étrangers  de  biens  situés  en  France,  dans  tous 
les  cas  où  les  Français  eux-mêmes  ne  pouvaient  pas  puiser 
dans  un  traité,  à  titre  de  compensation,  la  faculté  de  recueillir 
de  la  même  façon  des  biens  situés  à  l'étranger  [^). 

Sur  un  point  encore  on  fit  plus  tard  aux  étrangers  une 
situation  pire  qu'aux  Français  :  les  rigueurs  de  la  contrainte 
par  corps  furent  aggravées  à  leur  égard  par  la  loi  du  10  sep- 
tembre 1807,  et  elles  furent  en  partie  maintenues  par  la  loi 
da  17  avril  1832,  jusqu'au  jour  où  la  loi  du  22  juillet  1867 
leur  fit  sous  ce  rapport  la  même  condition  qu'aux  nationaux, 
abstraction  faite  du  bénéfice  de  cession  de  biens. 

Mais  du  moins,  par  l'admission  à  domicile  organisée  dans 
l'art.  13,  le  code  donnait-il  aux  étrangers  la  faculté  d'obtenir 


(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  476  s.,  n.  16  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  477,  n.  18  et  19  ;  Demolombe,  I,  n.  2i3  ;  Demante,  I, 
n.  43  bis  V  et  VI;  Démangeât,  p.  256  s.  —  Trêves,  13  août  1813,  S.,  14.  2.  10. 

(•*)  Exposé  des  motifs  de  loi  da  14  juillet  1819,  Locré,  Lég.,  X,  p.  499,  n.  1  ; 
p.  567,  n.  1. 
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en  France  la  jouissance  des  droits  u  civils  »,  que  leur  refusait 
le  droit  commun. 

605.  Après  les  guerres  de  l'Empire,  la  France,  épuisée 
d'hommes  et  d'argent,  sentit  le  besoin  de  ne  pas  éloigner 
d'elle  plus  longtemps  les  étrangers  et  leurs  capitaux.  Ren- 
versant l'obstacle  le  plus  sérieux  qui  s'opposait  à  leurs  pla- 
cements dans  notre  pays,  la  loi  du  14  juillet  1819,  intitulée 
d'ailleurs  à  tort  «  De  l'abolition  des  droits  d'aubaine  et  de 
détraction  »,  abrogea  les  art.  726  et  912  et  conféra  aux  étran- 
gers «  le  droit  de  succéder,  de  disposer  et  de  recevoir  de  la 
môme  manière  que  les  Français,  dans  toute  l'étendue  du 
Royaume  »  ('). 

Cette  réforme  fut  pourtant  encore  insuffisante,  et  beaucoup 
de  bons  esprits  regrettent  vivement  qu'elle  ait  laissé  subsister 
le  principe  même  de  l'art.  11.  Ils  désireraient  que  les  étran- 
gers eussent,  ainsi  que  la  législation  italienne  la  leur  a  ac- 
cordée [^),  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils  sans  excep- 
tion, un  pays  ayant  d'ordinaire  plus  à  souffrir  qu'à  profiter 
de  l'étroit  égoïsme  qui  le  porte  à  la  leur  marchander.  On 
conçoit,  en  effet,  que  les  nationaux  jouissent  seuls  des  droits 
politiques,  à  l'exclusion  des  étrangers  :  comment  ceux-ci  ser- 
viraient-ils deux  patries  h  la  fois?  Mais  où  est  l'impossibilité 
que  des  hommes  jouissent  des  droits  privés,  comme  des  droits 
publics  proprement  dits,  dans  tous  les  pays?  (').  On  pourrait 
sans  doute  les  leur  refuser  pour  u  protéger  »  le  travail  na- 
tional contre  la  concurrence  étrangère.  Mais,  dans  des  vues 
d'ailleurs  si  discutables,  on  serait  conduit  logiquement  à  leur 
retirer  les  droits  «  naturels  »  eux-mêmes,  et  non  pas  seule- 
ment les  droits  civils  stricto  senstf,  car  ce  sont  les  premiers 
surtout  qui  leur  permettent  de  venir  faire  la  concurrence 
(ju'on  redoute  à  l'industrie  indigène. 

(')  Cf.'  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  4J9,  n.  21  s.  ;  V.  M.,  Thémis,  {829,  IX,  p.  514  s. 

(^)  Art.  3  du  code  civil  du  i»'^  janvier  1866  :  <<  L'étranger  est  admis  à  jouir  des 
droits  civils  accordés  aux  citoyens.  »  —  Cf.  aussi  la  résolution  votée  par  l'Institut 
de  droit  international  en  1880,  dans  sa  session  d'Oxford,  Annuaire  de  VlnsLilut, 
1882,  V,  p.  41  et  56. 

(•^)  Cf.  Laurent,  I,  n.  423  s.  et  453;  Hue,  I,  n.  271  ;  Despagnet,  n.  39  et  41  ;  Asser, 
Elém.  de  dr.  iniern.,  p.  39. 
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§  11.  De  la  condition  des  étrangers  en  France 
dans  le  droit  actiieL 

606.  Le  code  civil  établit  une  dislinclion,  inconnue  jus- 
(ju'alors  dans  notre  droit,  entre  les  étrangers  qui  ont  élé 
admis  à  fixer  leur  domicile  en  France  et  ceux  qui  n'ont  pas 
obtenu  cette  faveur.  La  situation  des  premiers  est  régie' par 
l'art.  13,  celle  des  seconds  par  les  art.  Il,  14,  15  et  16. 

I.  Des  étrangers  admis  à  fixer  leur  domicile  en  France. 

607.  Le  caractère  de  Tadmission  à  domicile  a  été  profondé- 
ment modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889.  Tandis  qu'elle  pou- 
vait antérieurement  profiter  durant  toute  sa  vie  à  l'étranger 
qui  l'avait  obtenue,  cette  faveur  ne  lui  est  plus  accordée 
aujourd'hui  que  pour  une  durée  limitée,  à  l'expiration  de 
laquelle  elle  cesse  de  plein  droit  (^).  Le  législateur  de  1889  a 
voulu  par  là  obliger  l'étranger  à  demander  la  naturalisation 
avant  cette  époque,  faute  de  quoi  il  est  replacé  dans  la  situa- 
tion des  étrangers  ordinaires,  à  laquelle  il  se  proposait 
d'échapper. 

On  sait  déjà  (juelles  sont  les  formes  de  l'admission  à  domi- 
cile, quelles  personnes  en  bénéticient,  etcon)ment  elie  pi'end 
fin  (^).  Il  reste  uniquement  à  rechercher  ici  en  quoi  la  condi- 
tion de  l'étranger  admis  à  domicile  dilïere  de  celle  de  l'étran- 
ger ordinaire. 

608.  Or,  aux  termes  du  nouvel  art.  13-1  '  al.  :  «  Vétranger 
qui  aura  été  autorisé  par  décret  à  fixer  son  domicile  en  France 
y  jonira  de  tous  les  droits  civils.  »  Ainsi  cet  étranger, 
quant  à  la  jouissance  des  droits  civils,  est  en  [)rincipe  assi- 
milé à  un  Français,  puisque  la  formule  de  l'art.  13  est  à  peu 
près  identique  à  celle  de  l'art.  8.  Cette  formule  est  toutefois 
muette  en  ce  c|ui  concerne  les  droits  politiques,  et  elle  est 
sujette  à  restrictions  môme  en  ce  qui  touche  les  droits  civils. 

609.  11  est  certain  tout  d'abord  que  l'étranger  admis  à  do- 
micile n'a  pas  la  jouissance  des  droits  politiques  proprement 


(')  Cf.  supra,  n.  455. 
(*)  Cf.  supra,  n.  450  s. 
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dits  ('],  ni  même  des  droits  qui,  sans  être  attachés  à  la  qua- 
lité de  citoyen,  sont  considérés  comme  des  dépendances  de  la 
capacité  politique  (^),  et  dont  la  détermination  précise  est  au 
leste  l'objet  de  sérieuses  difficultés,  qui  seront  examinées  à 
mesure  qu'elles  se  présenteront  dans  le  cours  de  cet  ouvrage. 
L'étranger,  môme  autorisé,  se  voit  donc  refuser  le  droit 
d'élection  et  d'éligibilité;  il  ne  peut  aspirer  aux  fonctions 
publiques  (^),  ni  figurer  comme  témoin  dans  un  acte  notarié, 
et  notamment  dans  un  testament  (Loi  du  25  ventôse  an  XI, 
art.  9,  et  N.  art.  980  G.  civ.)  ('),  ni  être  témoin  dans  une  procé- 
dure de  saisie  (aii.  585  G.  pr.),  tandis  qu'il  pourrait  très 
certainement  témoigner  en  justice  (^)  ou  être  témoin  à  un  acte 
de  l'état  civil  (arg.  art.  37  G.  civ.),  ni  servir  dans  les  armées 
françaises,  sauf  dans  la  légion  étrangère  (Loi  du  15  juillet 
1889,  arl.  3j,  ni  même  exercer  la  profession  d'avocat  (*^)  ou 
être  titulaire  d'un  office  minisiériel  C). 
/ 

(')  Cf.  Garno!,  Condition  de  Vé'ranQer  dans  le  droit  public  français,  Paris,  1885. 

(2)  Aubry  et  llan,  l,  §  77,  p.  482  et  483  ;  Demolombe,  I,  n.  237  et  266;  Hue,  I, 
n.  276  ;  Beudant,  1,  n.  81  ;  Despagnet,  n.  36  et  45  ;  Weiss,  p.  33  s.  et  131  ;  Fuzier- 
ilerman,  art.  11,  ti.  1  s.,  et  art.  13,  n.  22  s. 

(^)  Cf.  les  textes  des  lois  spéciales,  et  Aubry  et  Ran,  loc.  cit.,  p.  482,  n.  1-1  qualer. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  79,  p.  527,  n.  16,  et  VII,  §  670,  p.  116,  n.  11  ;  Demolombe, 
XXI,  n.  182;  Demanle,  IV,  n.  125  bis\  Weiss,  p.  40  et  131.  —  Colmar,  ;6  déc. 
1860,  S.,  61.  2.  265.  —  Cf.  le  Tr.  des  donitions,  II,  n.  2182  s.  —  Toutefois  l'acte 
auquel  un  étranger  aurait  assisté  comme  témoin  ne  serait  pas  nul,  s'il  passait  pour 
Français  dans  le  public  et  avait  la  possession  de  cette  qualité  :  Req.  rej.,  6  mai 
1874,  S.,  74.  1.  471,  D.,  74.  1.  413,  rapp.  de  M.  Connelly.  —  Req.  rej.,  1er  jaill. 
1874,  S.,  75.  1.  254,  D.,  75.  1.  157.  -  Paris,  24  avril  1882,  ./.  Clunet,  1883,  p.  65. 

(S)  Weiss,  p.  40;  Despagnel,  n.  36-4".  —  Civ.  rej.,  2  fév.  1841,  D.,  41.  1.  107. 

(")  Pothier,  Des  personnes,  l'«  partie,  tit.  II,  sect.  II,  n.  49;  Merlin,  Rép., 
vo  Etranf/er,  §  I,  n.  3  ;  Aubry  et  Hau,  I,  §  77,  n.  483,  n.  4,  et  §  79,  p.  527,  n.  18  ; 
Demolombe,  I,  n.  237;  Beudant,  1,  n.  81;  Despagnet,  n.  36-5^;  Weiss,  p.  41  et 
131,  et  Traité  théor.  etprat.,  II,  p.  150  s.;  Fuzier-Herman,  arl.  11,  n.  11  s.,  et 
art.  13,  n.  24  ;  Dupin  aîné,  Profession  d'avocat,  I,  p.  694,  n.  39;  Mollot,  Profession 
d'avocat,  I,  p.  458;  Liouville,  Profession  d'avocat,  p.  334;  Cresson,  Profession 
d'avocat,  I,p.  42.  —  Décisions  du  Conseil  de  l'ordre  de  Paris,  2  déc.  1845,  24  juin 
1851,  20  nov.  1866,  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  dr.  inlern.  privé,  v»  Avocat,  n.  4. 
—  Civ.  rej  ,  15  fév.  1864,  S.,  64.  1.  113,  note  de  M.  Bourguignat,  D.,  64.  1.  67.  — 
Aix,  15  mars  1866,  S.,  66.  2.  171.  —  Contra  :  Démangeât,  n.  66,  p.  298  ;  Légat, 
op.  cit.,  p.  269  ;  Garsonnet,  Tr.  de  procéd.  civ.,  I,  §  104,  p.  415  ;  de  Folle  ville,  Rev. 
prat.,  1876,  XLII,  p.  426.  —  Alger,  24  fév.  186>,  S.,  62.  1.  102.  —  Cpr.  Aix, 
11  juin  1890,  J.  Clunet,  1890,  p.  845. 

Cj  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  48i,  n.  4  bis  ;  Beudant,  I,  u.  81  ;  Greffier,  Des  ces- 
sions d'offices,  p.  15. 
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Mais  il  pourrait  être,  selon  nous  :  t*'  arbitre  volontaire,  saut' 
dans  les  contestations  entre  patrons  et  ouvriers  ou  employés 
(Loi  du  27  déc.  1892,  art.  15),  car  la  mission  dont  il  est  investi 
n'a  rien  de  public;  le  mandat  de  statuer  sur  le  différend  lui 
est  conféré  par  les  parties  et  non  par  la  loi,  et  la  sentence 
qu'il  est  appelé  à  rendre  n'est  pas  exécutoire  par  elle-même  : 
il  ne  remplit  donc  à  aucun  titre  une  fonction  publique  (*').  — 
2°  Expert,  sauf  en  matière  médico-légale  (Loi  du  30  nov.  1892, 
art.  14),  car,  quoiqu'elle  lui  soit  donnée  par  l'autorité  judiciaire, 
sa  mission  ne  consiste  qu'à  rassembler  des  renseignements  de 
nature  à  éclairer  les  magistrats,  et  à  exprimer  un  avis  qui  ne 
saurait  en  aucun  cas  les  lier  (^).  —  3°  Syndic  de  faillite  enfin 
ou  liquidateur  judiciaire,  car  il  n'a  la  charge  que  de  simples 
intérêts  privés,  et  la  nature  du  mandat  qui  lui  est  confié  ne 
répugne  en  rien  à  ce  qu'il  puisse  l'exercer  (^). 

L'étranger  pourrait-il  être  tuteur,  curateur  ou  membre  d'un 
conseil  de  famille?  Cette  question  sera  étudiée  au  titre  De  la 
tutelle, 

610.  Avec  les  droits  politiques,  dont  l'étranger  est  privé, 
ne  doivent  pas  être  confondus  les  droits  publics  proprement 
dits,  dont  il  jouit,  en  principe,  au  même  titre  que  les  natio- 
naux (^).  Et  par  droits  publics  il  faut  entendre  ceux  qui,  sans 
impliquer  une  participation  k  l'exercice  de  la  puissance  publi- 
que, appartiennent  aux  particuliers  dans  leurs  rapports  avec 
l'autorité,  tels  que  la  liberté  individuelle,  la  liberté  du  tra- 
vail, la  liberté  de   conscience,    de   réunion,  d'association,  de 


(,')  Merlin,  Qnesl.,  v»  Arbitres,  §  14,  art.  4  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  p.  485,  n.  7  ; 
Demolombe,  1.  n.  237;  Hue,  I,  n.  276;  Boudant,  I,  n.  82;  Despagnet,  n.  36-4o  ; 
Weiss,  p.  41,  et  op.  cit.,  II,  p.  156  s.  ;  Démangeât,  n.  66,  p.  299;  Pardessus,  Dr. 
comm.,  V,  n.  1389  ;  Guichard,  Des  dr.  cio.,  p.  156;  Mongalvy,  De  VarbUrage, 
n.  118.  —  Chambéry,  15  mars  1875,  S.,  76.  2.  85,  D,  77.  2.  93.  —  Contra  :  Rodièrc, 
l'rocéd.  cio.,  I,  p.  12;  Bellot  des  Minières,  De  l'arbitrage,  I,  n.  105;  de  Folieville, 
iîev.  prrtf.,  1876,  XLH,  p.  426. 

(■'')  Despagnet,  n.  36-4^  ;  Weiss,  p.  41,  et  op.  cil.,  IT,  p.  158;  Garsonnet,  Tr.  de 
procéd.  cio.,  II,  §  347,  p.  559.  —  Crim.  rej.,  16  déc.  1847,  D.,  47.  4.  238.  —  Nancy, 
9  fév.  1886,  S.,  87.  2.  40,  D.,  87.  2.  25,  note  de  M.  Glasson.  —  Contra  :  Chauveau 
sur  Carré,  III,  quest.  1163;  Uodière,  op.  cil  ,  I,  p.  416. 

(')  Weiss,  p.  42,  et  op.  cit.,  Il,  p.  159;  Despagnet,  n.  36-4°.  —  Cass.,  7  janv. 
1862,  Gaz  des  Irib.,  8  janv.  —  Nancy,  8  mai  1875,  J.  Clunet,  1877,  p.  144. 

(♦)  Despagnet,  n.  37  et  45;  Weiss,  p.  34  s.  et  131. 
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presse,  etc.  (').  Néanmoins,  outre  les  restrictions  générales 
auxquelles  ces  ciroils  sont  sujets  à  quelques  personnes  qu'ils 
appartiennent,  certains  ont  été  resserrés  dans  des  limites 
encore  plus  étroites  en  ce  (pii  concerne  les  étrangers.  C'est 
ainsi  qu'il  ne  peuvent  faire  la  déclaration  d'une  réunion  pu- 
blique (arg.  art.  2  de  la  loi  du  30  juin  1881),  être  gérants 
d'un  journal  ou  écrit  périodique  (Loi  du  29  juillet  1881, 
art.  6)  (-),  ni  directeurs  ou  administrateurs  de  syndicats  pro- 
fessionnels (Loi  du  21  mars  1884,  art.  4),  et  qu'ils  doivent, 
pour  enseigner,  remplir  certaines  conditions  particulières 
(Loi  du  15  mars  1850,  art.  78;  décret  du  5  décembre  1850, 
art.  1-4);  loi  du  12  juillet  1875,  art.  9;  décret  du  25  janvier 
1876,  art.  8;  loi  du  30  octobre  188G,  art.  4;  décret  du  18  jan- 
vier 1887,  art.  181-185)  {'). 

611.  Sous  le  rapport  enfin  de  leur  séjour  en  France,  les 
étrangers,  même  autorisés,  sont  dans  une  situation  inférieure 
à  celle  des  Fiançais. 

Ils  peuvent  d'abord  être  extradés  à  raison  des  infractions 
qu'ils  ont  commises  en  dehors  de  notre  territoire,  alors  qu'il 
est  d'usage,  au  conti'aire,  qu'un  Etat  refuse  l'extradition  de 
ses  nationaux  (*). 

Ensuite,  aux  termes  des  art.  7  à  9  de  la  loi  du  3  décembre 
18i9,  sur  la  naturalisation  et  le  séjour  des  étrangers  en 
France,  et  de  l'art.  3,  3*"  aL,  de  la  loi  du  8  août  1893,  sur  ce 
même  séjour,  le  ministre  de  l'intérieur  peut,  par  mesure  de 
police,  enjoindre  à  tout  étranger,  voyageant  ou  résidant  en 
France,  même  admis  à  domicile,  de  sortir  immédiatement  du 


(')  Quoique  ces  droits  doivent  être  sous  ce  rapport  assimilés  aux  droits  civils 
véritables,  ils  ne  doivent  pas  pour  cela,  selon  nous,  être  rangés  parmi  eux,  comme 
le  fait  M.  Beudaiit  (1,  n.  49).  Car,  sils  ne  sont  pas  politiques,  c'est  dans  leurs 
rapports  avec  l'autorité  publique,  et  non  avec  d'autres  personnes  privées,  que  les 
particuliers  les  font  valoir.  —  M.  Beudant  ajoute  que  ce  sont  «  les  plus  chers  à 
l'homme  »,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  «  à  beaucoiip  piès  les  plus  importants  ».  En 
est-il  donc  de  plus  précieux  que  la  liberté  du  travail,  c'esf-à  dire  de  vivre  par  le 
libre  développement  de  son  activité? 

(2)  Cf.  Lyon,  23  janv.  1884,  J.  Clmiel,  188i,  p.  403.  -  Cass.,  12  juin  1891, 
Pand.  /)'.,92.  1.  7.=). 

(')  Sur  le  droit  à  l'assistance,  qui  est  aussi  un  droit  public,  cf.  Despagnet, 
n.  37-7o  et  45;  Derouin  et  Worms,  ./.  Climet,  1890,  p.  545. 

(♦)  Weiss,  p.  35;  Despagnet,  n,  37-1°  a. 
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territoire  français,  et  le  faire  conduire  à  la  frontière  ;  et  en  cas 
d'infraction  à  l'arrêté  d'expulsion  l'étranger  est  passible  d'un 
emprisonnement  d'un  mois  h  six  mois  (^). 

Mais  l'étranger  autorisé  à  résider  en  France  est,  même 
sous  ce  rapport,  mieux  traité  qu'un  étranger  ordinaire,  h  un 
double  point  de  vue  :  l''  le  préfet  n'a  pas,  dans  les  départe- 
ments-frontières, à  l'égard  du  premier,  le  droit  d'expulsion 
que  lui  confère  l'art.  7  à  l'égard  de  l'étranger  «  non  rési- 
dant »,  h  charge  d'en  référer  immédiatement  au  minisire  de 
l'intérieur.  —  2"  L'arrêté  d'expulsion  pris  contre  un  étranger 
admis  à  domicile  cesse  de  plein  droit  d'avoir  effet  lorsque 
l'autorisation  n'a  pas  été  régulièrement  révoquée  dans  les 
deux  mois  qui  ont  suivi  cet  ariôlé  (-). 

612.  Quant  aux  droits  civils,  l'étranger  admis  à  domicile 
les  possède  tous  en  principe,  ^lais,  si  ce  principe  doit  être 
entendu  en  ce  sens  qu'aucun  droit  de  cette  nature  ne  puisse 
lui  être  refusé  sous  ce  prétexte  (ju'il  est  étranger,  il  ne  signifie 
pas  qu'il  jouisse  absolument  de  tous  ceux  dontjouit  un  Français. 
Il  est,  au  contraire,  certains  droits  qui,  à  titre  exceptionnel, 
ont  été  réservés  aux  Français  comme  tels,  et  pour  prévenir 
certains  résultats  susceptibles  de  leur  être  préjudiciables  : 
ceux-là  ne  peuvent  être  exercés  que  par  des  Français,  et  ils 
peuvent  l'être  par  eux  même  contre  les  étrangers  admis  à 
domicile,  qui  ne  participent  pas  à  la  faveur  faite  aux  natio- 
naux. En  d'autres  termes,  s'ils  jouissent  de  tous  les  droits 
qui  ne  sont  refusés  à  l'étranger  qu'à  cause  de  sa  qualité 
d'étranger,  on  ne  saurait  leur  reconnaître  ceux  qui  n'ont  été 
accordés  aux  Français  qu'à  raison  de  leur  nationalité  et  dans 
une  pensée  toute  spéciale  de  protection. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  ici,  après  avoir  posé  ce  critérium,  d'en 
faire  l'application,  qui  ne  laisse  pas  d'être  délicate,  aux  diffé- 
rents droits  civils.  Il  nous   suffira  à  cette  place,  pour  faire 

(')  Cf.  Bès  (le  Berc,  De  l'expulsion  des  étrangers,  Paris,  1888;  Pascaud,  De 
l'admission  et  de  l'expulsio7i  des  étrangers  par  l'Etat,  liée.  Acad.  lég.  de  Tou- 
louse, 1888-89,  XXXVII,  p.  317;  Féraud-Giraud,  J.  Clunel,  1890,  p.  414  s.  —  Les 
conditions  dans  lesquelles  le  gouvernentent  peut  user  du  droit  d'expulsion  ont  fait 
l'objet  de  nombreuses  conventions  diplomatiques  :  cf.  Hue,  I,  n.  277;  Despagnet, 
n.  37-1°  a;  Weiss,  p.  119  et  120. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  p.  486;  Despagnet,  n.  37-1"  et  45. 
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saisir  notre  pensée,  de  dire  que,  si  l'étranger  admis  à  domi- 
cile est  certainement  capable  d'adopter  et  d'être  adopté,  c'est 
que  la  loi  ne  refuse  celte  faculté  à  l'étranger  ordinaire  que 
parce  qu'il  est  étranger  et  n'en  fait  pas  une  prérogative  exclu- 
sive des  Français.  De  même  l'étranger  admis  à  domicile 
échappe  aux  mesures  de  défiance  qu'entraine  l'exlranéité, 
telles  que  l'obligation  de  fournir  la  ciiuiion  judicaiu m  solvi, 
parce  que  l'étranger  ordinaire  n'y  est  soumis  qu'en  cette  qua^ 
lité,  et  qu'on  ne  peut  pas  voir  dans  le  fait  de  n'y  être  pas 
assujetti  un  privilège  pour  les  Français.  A  l'inverse,  l'étran- 
ger, même  autorisé,  ne  peut  se  prévaloir  du  bénéfice  orga- 
nisé par  l'art.  2  de  la  loi  du  14  juillet  1819  en  matière  de 
succession  :  c'est  qu'il  y  a  là  une  mesure  de  protection  spé- 
cialement prise  en  faveur  des  Français  et  qui  ne  peut  pas  dès 
lors  profiler  aux  étrangers,  tout  simplement  parce  qu'ils  ne 
sont  pas  Français  et  que  leur  situation  sous  ce  rapport  laisse 
la  loi  française  indifï'érenle  ('). 

613.  Sous  ce  premier  aspect  l'étranger  autorisé  n'est  donc 
pas,  même  en  matière  civile,  absolument  de  même  condition 
qu'un  Français.  Mais  sa  situation  diffère  encore  de  celle  de 
nos  nationaux  sous  les  trois  rapports  suivants  : 

1°  La  jouissance  des  droits  civils  est  subordonnée  pour  lui 
à  la  résidence  effective  et  continue  en  France.  C'est  ce  qu'ex- 
primait formellement  l'ancien  art.  13,  en  ces  termes  :  «  tant 
qu'il  continuera  d'y  résider  »,  et  ce  n'est  pas  parce  que  ces 
mots  ont  disparu,  on  ne  sait  pourquoi,  du  nouveau  texte, 
qu'il  pourrait  être  permis  à  l'étranger  a  admisà  domicile  »  de 
ne  pas  même  résider  en  France,  alors  surtout  que  cette  admis- 
sion ne  constitue  plus  aujourd'hui  qu'un  stage  de  la  naturali- 
sation et  que  celle-ci  suppose  précisément  un  séjour  réel  en 
France  d'une  durée  plus  ou  moins  longue.  La  continuité  de 
la  résidence  ne  doit  pas  être  exigée  d'ailleurs  avec  une 
rigueur  qui  serait  vite  déraisonnable,  et  il  est  certain  notam- 
ment qu'une  absence  momentanée  ne  ferait  pas  perdre  le 
bénéfice  de  l'art.  13  (-). 

(»)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  1,  §  79,  p.  525  et  526,  n.  8  lerAk;  Demolonibe,  I,  n.  266; 
Beudant,  I,  n.  92;  Despagnet,  n.  45. 
n  Aubry  et  Rau,  I,  §  79,  p.  52i  et  525,  n.  6  et  n.  8;  Demolonibe,  I,  n.  270;  Va- 
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2^  Cette  jouissance  est  pour  l'étranger  toujours  précaire,  à 
raison  de  la  révocabilité  de  l'autorisation,  et  elle  n'est  même 
(jue  temporaire,  puisque  les  etletsde  l'autorisation  cessent  de 
plein  droit  au  bout  d'un  délai  de  cinq  ans  (^).  Et  toutefois 
elle  serait  certainement  susceptible  de  les  prolonger  si,  lors- 
cjue  cette  échéance  arrive,  l'étranger  était  déjà  en  instance  de 
naturalisation  et  que  le  gouvernement  eut  ajourné  sa  décision, 
comme  il  en  a  l'habitude  dans  nombre  de  circonstancesi(^)  : 
ces  effets  ne  cessent,  aux  termes  de  l'art.  13,  2'' al.,  lui-même, 
que  tout  autant  que  la  naturalisation  n'a  pas  été  demandée 
ou  a  été  refusée,  et  il  ne  saurait  dépend i*e  de  l'étranger 
d'obliger  le  gouvernement  à  statuer  sur  sa  demande  avant 
que  le  délai  de  cinq  ans  n'expire. 

614.  3""  Enfin  l'étranger  autorisé  demeure  régi  par  sa  loi 
nationale  en  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capacité  (^).  Vai- 
nement a-ton  objecté  que  l'assimilation  de  l'étranger  au 
Français  reste  ninsi  incomplète,  et  qu'elle  n'est  pas  réalisée 
précisément  sous  le  rapport  (jui  importerait  le  plus  à  l'étran- 
ger, car  ses  relations  avec  nos  nationaux  en  seraient  singu- 
lièrement facilitées.  Cette  considération  ne  saurait  prévaloir 
contre  une  règle  qui  n'est  qu'une  application  des  principes 
généraux.  En  outre,  de  ce  que  l'admission  à  domicile  a  pour  but 
et  pour  effet  de  communiquer  à  l'étranger  la  jouissance  des 

lelte  sur  Proudhon,  I,  p.  178  et  179,  note  a;  Demanle,  I,  n,  44  his,  I;  Laurent,  I, 
n.  456;  Despagnet,  n.  44  et  45;  Weiss,  p.  130  et  131  ;  Fuzier-HeriTian,  art.  13, 
n.  10  s.  —  Bordeaux,  14  juill.  1845,  S.,  46.  2.  394,  D.,  46.  2.  163.  —  Giv.  rej  , 
10  mars  1897,  D.,  97.  1.  141,  note  de  M.  Sarri.t,  J.  Clutiet,  1897,  p.  790.  —  Trib. 
Seine,  17  nov.  1897,  /.  Clunet,  1898,  p.  124.  —  Paris,  15  fév.  1898,  /.  Clunet, 
1898,  p.  717.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  13,  n.  134. 

(')  Cf.  supra,  n.  455. 

(2)  Cf.  J.  Clunet,  1898,  p.  705  s. 

v')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  144,  n.  24,  et  §  79,  p.  526,  n.  15;  Demolombe,  I,  n.266; 
Demanle,  I,  u.  44  his,  11;  Duianton,  J,  n.  141  ;  Delvincourt,  I,  p.  16,  note  1;  Hue, 

1,  n.  269;  Laurent,  1,  n.  87  et  458;  Beudant,  I,  n.  92;  Weiss,  p.  282  et  283;  Despa- 
gnet, n.  45;  Fuzier-Hernian,  art.  13,  n.  25;  Soloman,  p.  31  ;  Labbé,  Reo.  crit.,  1883, 
XII,  p.  460;  Surviile,  Rev.  crit.,  1889,  XVIll,  p.  479.  —  Paris,  14  juin  1814,  S.,  15. 

2.  67,  D.,  Rép.,  \o  Droits  civils,  n.  408.  —  Chanibéry,  15  juin  1869,  S.,  70.  2.  214, 
D.,  69.  2.  188.  —  Paris,  21  juill.  1883,  La  Loi,  11  août.  —  Conira  :  Démangeât, 
sur  Fœiix,  1,  p.  58,  note  b,  et  Hist.  de  la  cond.  des  étr.,  n.  81  et  82;  Coin-Deiisle, 
art.  13,  n.  15;  Berlauld,  Qiiest.  prat.,  I,  n.  9  1er.  —  Cf.  Ueq.  rej.,  22  fév.  1882, 
S.,  82.  1.  393,  rapp.  de  M.  Démangeât  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  82,  1.  301.  —  Cpr. 
Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  178,  note  a,  et  p.  194,  note  a. 
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droits  civils,  il  ne  résulte  nullement  que  sa  capacité  pour  en 
user  soit  aussi  déterminée  par  la  loi  française.  L'individu 
admis  à  domicile  n'en  reste  pas  moins  étranger  :  il  reste  donc 
soumis  pour  son  état  et  sa  capacilé  à  la  loi  étrangère,  puisque 
le  Code  civil  les  fait  dépendre  de  la  nationalité  de  la  personne, 
et  non  de  son  domicile.  Et  l'opinion  contraire  ne  repose  que 
sur  la  confusion,  bien  connue,  des  questions  de  jouissance 
des  droits  et  des  questions  de  capacité  (^). 

615.  Il  semble  bien  cependant  que  la  capacité  spéciale  de 
l'étranger  devrait  être  nécessairement  appréciée  d'après  la 
loi  française  pour  la  jouissance  d'un  droit  propre  à  notre 
législation  et  inconnu  dans  la  sienne,  à  moins  que  celle-ci  ne 
le  lui  refusât  par  des  considérations  d'ordre  public,  auquel  cas 
son  statut  personnel  pourrait  recouvrer  tout  son  empire  (^). 

II.  Des  êlrangcrs  qui  nont  pas  en  France  de  domicile  autorisé. 

616.  A  de  nombreux  poiutsde  vue  les  étrangers  non  admis  à 
domicile  sont  dans  un  état  d'infériorité  par  lapport  aux  Fran- 
çais. Il  faut  étudier  successivement  leur  situation  en  général 
et  leur  situation  quant  aux  contestations  dans  lesquelles  ils 
peuvent  être  engagés. 

1.  De  leur  situation  en  général. 

6  17.  L'étranger  ordinaire  est  naturellement  privé  de  tous 
les  droits  qui  sont  refusés  à  l'étranger  admis  à  domicile  lui- 
même,  et  notamment  des  droits  politiques.  Au  contraire, 
comme  lui  et  pour  les  mêmes  raisons,  il  jouit,  en  principe, 
des  droits  publics  proprement  dits. 

Toutefois  ces  derniers  souffrent  encore  en  sa  personne  cer- 
taines restrictions  particulières.  Il  en  est  ainsi  de  la  liberté 
d'aller  et  de  venir  et  de  la  liberté  du  travail. 

618.  La  liberté  de  circulation  à  l'intérieur  du  territoire 
français  avait  été  déjà  limitée  pour  l'étranger  par  la  loi  des 
1*"*  février-28  mars  1792,  qui  l'obligeait  à  se  munir  d'un  pas- 
seport avant  son  entrée  en  France  et  à  se  présenter,  lorsqu'il 

(■)  Cf.  supra,  n.  203  s. 

(')  Weiss,  p  283;  Denianle,  I,  n.  44  bis,  II;  Rougelot  de  Lioncourt,  op.  cit.,  p.  53. 
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y  pénétrait,  devant  la  municipalité  de  la  première  localité  où 
il  arrivait.  Puis  la  loi  du  28  vendémiaire  an  V[  avait  placé 
tous  les  étrangers  voyageant  dans  l'intérieur  de  la  République 
ou  y  résidant  sous  la  surveillance  du  pouvoir  exécutif,  qui 
pouvait  leur  enjoindre   de   passer  la  frontière  dès  que  leur 
présence  était  jugée  susceptible  de  troubler  la  tranquillité 
publique.  Peu  après  le  préfet  de  police  à   Paris  fut  cliaji^gé, 
par  un  arrêté  du  Directoire,  en  date  du  22  messidor  an  Vil, 
de  statuer  sur  les  permissions  de  séjour  h  accorder  aux  étran- 
gers qui  voudraient  rester  dans  cette  ville  plus  de  trois  jours. 
Mais  ces   prescriptions,  rappelées  depuis   par  de   nouvelles 
ordonnances  du  préfet,  notamment  à  la  date  du  8  septembre 
1851 ,  étaient  tond^ées  en  désuétude,  et  Fétranger  était  en  fait 
admis  à  entrer  en  France,  à  y  voyager  et  à  s'y  établir  sans 
avoir  à  remplir  aucune  foinialité.  Seule  la  loi  du  3  décembre 
1849  le  menac^'ait  d'expulsion  pour  lo  cas  oii  sa  présence  sur 
notre  sol  serait  de  nature  à  compromettre  Tordie  public  ('). 
619.  L'infiltration  continue  des  étrangers  en  France  fit  de 
mieux  en  mieux  sentir  l'intérêt  général   qu'il  y  avait  à  con- 
naître  exactement    le    nombre,    la  nationalité,   l'identité,    la 
situation  de  famille  et  les  moyens  d'existence  de  ces  individus, 
qui  viennent  chercher  dans  notre  pays  les  ressources  qu'ils  ne 
trouvent  pas  dans  le  leur,  faire  concurrence  à  nos  travailleurs, 
augmenter  parfois  les  charges  des  localités  où  ils  se  fixent,  et 
y  troubler  parfois  la  tranquillité  par  des  attentais  contre  les 
personnes  et  les  biens,  quoiqu'on  ne  doive  pas  oublier  non 
plus  qu'ils  contribuent  souvent  par  leur  présence  à  la  prospé- 
rité nationale  (^).  C'est  pourquoi  le  décret  du  2  octobre  1888  (^) 
est  venu  fournir  à  l'autorité  publique  le  moyen  de  contrôle 
qui  lui  manquait,  au  moins  en  fait,  jusque-là,  en  assujettissant 
tout  étranger  non  admis  à  domicile  à  l'obligation  de  faire, 


(')  Weiss,  T?\  théor.  et  prat.  de  dr.  hilern.  privé,  IT,  p.  100  s.  ;  J.  Clunel,  1888, 
p.  494;  Gopineau  et  Henriet,  Le  séjour  des  étrangers  en  France,  Lois  nouvelles, 
1896,  l'«  part.,  p.  156  et  157,  et  .7.  Clmiet,  1896,  p.  261  s.  et  p.  502. 

(■'')  Weiss,  op.  cit.,  p.  102  s.  ;  Gainot,  op.  cit.,  p.  80  s.  ;  Durand,  J.  Clunet,  1889, 
p.  517  s. 

(^)  Cf.  rénumération  des  circulaires  nnotivées  par  l'application  de  ce  décret  dans 
Gopineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  toc.  cit.,  p.  158. 

Pers.  — 2e  éd.,  I.  34 
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lors  de  rétablissement  de  sa  résidence  en  France,  une  décla- 
ration dont  la  forme  et  le  contenu  sont  suffisamment  indiqués 
par  ses  art.  1  et  2. 

((  Tout  étranger  non  admis  à  domicile  qui  se  proposera 
d'établir  sa  résidence  en  France  devra,  dans  le  délai  de  quinze 
jours  à  partir  de  son  arrivée  y  faire,  à  la  mairie  de  la  com- 
mune où  il  voudra  fixer  cette  résidence,  une  déclaration  énon- 
çant :  /°  ses  nom  et  prénoms,  ceux  de  ses  père  et  mère  ;  ^°  sa 
nationalité  ;  S''  le  lieu  et  la  date  de  sa  naissance  ;  4""  le  lieu  de 
son  dernier  domicile;  5""  sa  profession  ou  ses  moyens  d'exis- 
tence ;  O""  le  nom,  l'âge  et  la  nationalilé  de  sa  femme  et  de  ses 
enfants  mineurs,  lorsqu'il  sera  accompagné  par  eux.  —  // 
devra  produire  toutes  pièces  justificatives  à  l'appui  de  sa  dé- 
claration. S'il  n'est  pas  porteur  de  ces  pièces,  le  maire  pourra, 
avec  l'approbation  du  préfet  du  département,  lui  accorder  un 
délai  pour  se  les  procurer.  —  Un  récépissé  de  sa  déclaration 
sera  délivré  gratuitement  à  l'intéressé.  »  (Art.  l*"").  —  «  Les 
déclarations  seront  faites,  à  Paris,  au  préfet  de  police,  et,  à 
Lyon,  au  préfet  du  Rhône.  »  (Art.  2). 

620.  Deux  conditions  sont  requises  pour  que  l'étranger 
doive  faire  celte  déclaration. 

l°Ilfautd'abord  qu'il  ne  soit  pas  admis  à  domicile.  Si  l'étran- 
ger autorisé  en  vertu  de  l'art.  13  à  avoir  son  domicile  en  France 
échappe  à  cette  obligation,  c'est  que  sa  situation  est  bien 
connue  du  gouvernement,  qui  ne  lui  a  conféré  cette  autori- 
sation qu'à  la  suite  d'une  enquête  sur  sa  moralité,  ses  relations 
de  famille  et  sa  position  matérielle,  de  telle  sorte  qu'une  dé- 
claration ne  lui  apprendrait  rien  de  plus  que  ce  qu'il  sait  déjà. 

Mais  peu  importe  que  l'étranger  ordinaire  se  soit  établi  en 
France  avant  ou  après  le  décret  de  1888,  car,  aux  termes  de 
son  art.  4,  «  il  est  accordé  aux  étrangers  résidant  actuelle- 
ment en  France  et  non  admis  à  domicile  un  délai  d'un  mois 
pour  se  conformer  aux  dispositions  qui  précèdent  »  (*). 

Peu  importe  également  qu'il  soit  du  sexe  masculin  ou  du 
sexe   féminin,  majeur  ou  mineur,  capable  ou  incapable  ('). 

(')  Ce  délai  a  été  prorogé  jusqu'au  l^i'  janv.  1889  par  le  décret  du  27  oct,  1888. 
(■-)  Gpr.  cep.   Copiiieau  et   Henriet,  Lois  noiiv.,   loc.  cit.,  p.   188,  et  Criin.  rej., 
4  août  1893,  6.,  93.  1.  444,  1).,  9i.  1.  85. 
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Dans  ce  dernier  cas  la  déclaration  peut  être  faite  par  l'inté- 
ressé lui-même  ou  par  son  représentant  légal  :  pourvu,  en 
ettet,  qu'elle  soit  sincère  et  régulière,  il  est  indifférent  à  l'au- 
torité qu'elle  émane  de  l'intéressé  personnellement,  supposé 
en  élat  de  manifester  sa  volonté  d'une  façon  digne  de  foi,  ou 
d'une  personne  ayant  qualité  pour  agir  en  son  nom  (').  Les 
père  et  mère  qui  font  la  déclaration  pour  leur  compte  doivent 
la  faire  d'ailleurs  collective,  c'est-à-dire  y  comprendre  leurs 
enfants  mineurs  qui  les  accompagnent,  et  le  mari  sa  femme, 
si  du  moins  elle  l'a  suivi  en  France. 

621.  2°  Il  faut  ensuite  que  l'étranger  se  propose  de  faire 
en  France  un  séjour  prolongé,  et  non  pas  seulement  un  éta- 
blissement «  dont  les  conditions  attestent  la  précarité  ». 
Ainsi,  d'après  le  rapport  même  qui  précède  le  décret,  il  est 
inapplicable  aux  étrangers  qui  sont  momentanément  de 
passage  sur  notre  territoire  pour  leurs  affaires  ou  pour  leurs 
plaisirs  (*).  La  cour  de  cassation  (^)  a  même  jugé,  mais  cette 
solution  est  plus  douteuse,  que  la  déclaration  ne  saurait  être 
exigée  des  étrangers  mineurs  placés  en  France  dans  des  éta- 
blissements d'instruction,  parce  que  leur  séjour  n'y  constitue 
pas  pour  eux  une  véritable  résidence.  Peut-être  eût-il  mieux 
valu  dire  que  leur  séjour  est  de  ceux  qui  n'inspirent  aucune 
des  préoccupations  qui  ont  dicté  le  décret  de  1888. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  l'étranger  doive  se 
conformer  à  ses  dispositions,  qu'il  ait,  non  seulement  sa  rési- 
dence, mais  encore  son  domicile  en  France  :  l'art.  1^'  est  for- 
mel à  cet  égard,  et  c'est  à  tort  que  l'art.  3,  renouvelant  une 
confusion  habituelle,  parle  de  «  changement  de  domicile  », 
puisqu'il  montre  lui-même  par  la  suite  qu'il  entend  par  là  un 
changement  de  résidence. 


(')  Cf.  Durand,  J.  Clunet,  1889,  p.  519  et  520. 

(*)  Cire,  du  ministre  de  i'intéiieur,  3  oct.  1888,  J.  Clunef,  1888,  p.  573.  — 
Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  p.  489,  n.  16  ;  Weiss,  op.  cit.,  p.  105  ;  Durand,  J.  Cluîiet, 
1889,  p.  524.  s.;  Surviile,  Rev.  crit.,  1895,  XXIV,  p.  69. 

(')  Crim.  rej.,  4  août  1893,  S.,  93.  1.  444,  D.,  95.  1.  85.  —  Cf.  aussi  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.  ;  Weiss,  op.  cit.,  p.  105  ;  Copineau  et  Henrief,  Lois  nouv.,  loc.  cit., 
p.  161.  —  Contra  :  de  Taillandier,  Manuel  formulaire  de  la  natural.  et  des  oblig. 
des  élr.  en  France,  p.  141;  Duraiid,  Code  de  l'élr.  en  France,  p.  37,  et  /.  Clunet, 
1889,  p.  52i. 
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622.  Aux  termes,  en  effet,  de  cet  article,  «  en  cas  de  chan- 
gement de  domicile,  une  nouvelle  déclaration  sera  faite  devant 
le  maire  de  la  commune  où  l'étranger  aura  fixé  sa  nouvelle 
résidence  )).Et  robligation,  pour  l'étranger,  de  renouveler  sa 
déclaration  chaque  fois  qu'il  transporte  sa  résidence  en  un 
nouveau  lieu  est  sanctionnée  de  la  même  façon  que  l'obliga- 
tion de  la  faire  une  première  fois,  c'est-à-dire  par  les  peines 
(dont  il  n'y  a  rien  à  dire  ici)  de  l'art,  o  du  décret. 

Mais  il  ne  faut  point  considérer  comme  autant  de  change- 
ments de  résidence  les  séjours  passagers  que  l'étranger  fait 
dans  différentes  villes  avant  d'arriver  au  lieu  où  il  veut  s'éta- 
blir :  aussi  le  délai  qui  lui  est  imparti  pour  faire  sa  déclara- 
tion ne  court- il  que  du  jour  de  son  arrivée  en  ce  lieu  (^). 

623.  La  liberté  du  travail,  dont  fétranger  est  admis  en 
principe  à  jouir  dans  notre  pays  au  même  titre  que  les  natio- 
naux, est  également  sujette,  en  ce  qui  le  concerne,  à  quelques 
restrictions  (^).  C'est  ainsi  qu'il  ne  peut,  lors  même  qu'il  est 
admis  à  domicile,  ni  être  officier  ou  mécanicien  à  bord  d'un 
navire  français  (■^),  ni  être  propriétaire  de  plus  de  la  moitié 
d'un  navire  de  celte  nationalité  (*),  ni  se  livrer  <à  la  pêche,  au 
moins  sur  un  navire  étranger,  dans  les  eaux  territoriales 
françaises  ou  algériennes  (^),  ni  faire  le  cabotage,  dans  les 
mêmes  conditions,  sur  nos  côtes  ou  entre  les  deux  rives  fran- 
çaises de  la  Méditerranée  (^). 

624.  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  privations  partielles  de 
droits,  qui  n'atteignent  qu'un  très  petit  nombre  d'étrangers. 
Or,  depuis  quelques  années,  on  songeait  dans  certains  milieux 
à  protéger  contre  la  concurrence  de  plus  en  plus  vive  des 
immigrants  étrangers  le  travail  national,  surtout  la  main 
d'œuvre,  et  à  réserver  par  des  mesures  appropriées  notre 
marché  à  nos  ouvriers,  à  nos  commerçants  etànos  industriels. 

(»)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Crim.  rej.,  4  août  1893,  S.,  94.  1.  111,  D.,  94.  L 
85,  note  de  M.  L.  S. 

C)  Cf.  aussi  supra,  n.  609  et  610, 

(3)  Décret  du  21  avril  1882,  art.  1  et  2. 

{')  Loi  du  9  juin  1845,  art.  11. 

(S)  Loi  du  1"^  mars  1888,  art.  l^r;  Décret  du  19  août  1888. 

(«)  Décret  du  21  sept.  1793,  art.  4  ;  Loi  du  2  avril  1889.  —  Cf.  Weiss,  op.  cit.,  II, 
p.  128  s. 
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La  taxe  spéciale  dont  on  avait  proposé  dans  ce  l)ut  de  frapper 
les  étrangers  ayant  dû  être  écartée  à  raison  de  ses  très  gvix- 
ves  inconvénients  et  du  danger  des  représailles  auxquelles 
elle  exposait  les  Français  établis  à  l'extérieur,  on  a  voulu 
toutefois  assujettir  à  l'accomplissement  de  formalités  particu- 
lières ceux  qui  viennent  exercer  leur  profession  dans  notre 
pays  (*).  De  là  la  loi  du  8  août  1893,  qui,  à  vrai  dire,  paraît 
dépourvue  de  toute  efficacité  pratique  et  n'avoir  donné  aux 
soucis  dont  elle  s'est  inspirée  qu'une  satisfaction  toute  plato- 
nique. On  ne  voit  guère  en  effet,  malgré  son  titre  ambitieux, 
comment  elle  pourrait  contribuer  à  protég-er  sérieusement  le 
travail  national,  et  peut-être  y  a-t-il  lieu,  d'ailleurs,  de  se 
féliciter  qu'elle  n'ait  pu  avoir  que  des  résultats  négatifs  (^). 

Aux  termes  de  l'art.  1*"  de  cette  loi  :  ((  Tout  étranger  non 
admis  à  domicile,  arrivant  dans  une  commune  pour  y  exercer 
une  profession,  un  commerce  ou  une  industrie,  devra  faire  à 
la  inairie  une  déclaration  de  résidence  en  justifiant  de  son 
identité,  dans  les  huit  jours  de  son  arrivée.  Il  sera  tenu  à  cet 
effet  un  registre  d' immatriculation  des  étrangers  suivant  la 
forme  déterminée  par  un  arrêté  ininistérieL  —  Un  extrait  de 
ce  registre  sera  délivré  au  déclarant  dans  la  forme  des  actes 
de  r état-civil,  moyennant  les  mêmes  droits.  —  En  cas  de 
changement  de  commune,  l'étranger  fera  viser  son  certificat 
d'immatriculation  dans  les  deux  jours  de  son  arrivée,  à  la 
mairie  de  sa  nouvelle  résidence.  »  L'art.  5  contient  une  dis- 
position transitoire  ainsi  conçue  :  «  //  est  accordé  aux  étran- 
gers visés  par  l'art.  /"'"  et  actuellement  en  France  tin  délai  d'un 
mois  pour  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi.  »  Enfin  la 
sanction  de  ces  prescriptions  est  contenue  dans  les  art.  2  à  4. 

Si,  dans  ce  traité  de  droit  civil,  il  n'y  a  pas  à  parler  des 
pénalités  auxquelles  s'expose  l'étranger  qui  contrevient  à  la 

(')  Cf.  Weiss,  op.  cit.,  II,  p.  131  s.;  Gopineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit., 
p.  193. 

(-)  Toutefois  la  proposition  de  loi,  actuellement  en  discussion  devant  le  Parle- 
ment, sur  les  retraites  ouvrières  imposerait  aux  patrons  l'obligation  de  verser, 
pour  chacun  des  travailleurs  étrangers  qu'ils  emploient,  0  fr.  20  par  chaque  jour- 
née de  travail,  sans  distinction  d'âge  ni  de  salaire  (art.  3),  et  cela  pour  que  leur 
emploi  ne  soit  pas  favorisé  au  détriment  des  ouvriers  français.  Cf.  le  rapport  de 
M.  Guieysse,  J.  Off.,  1900,  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  p.  721  s. 
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loi  de  1893  (*),  il  faut,  au  contraire,  déterminer  avec  d'autant 
plus  de  précision  l'obligation  nouvelle  à  laquelle  elle  Tastreint, 
(jue,  comme  Tattestent  de  très  nombreuses  décisions  judiciai- 
l'es,  cette  détermination  donne  lieu  à  de  multiples  difficultés. 

625.  Par  qui  tout  d'abord  la  déclaration  doit-elle  être  faite? 
Elle  doit  l'être  par  tout  étranger  non  admis  à  domicile  qui 
vient  exercer  une  profession  en  P'rance  et  qui  doit  être  censé 
y  résider  pour  l'exercice  de  cette  profession. 

Elle  est  donc  exigée  d'abord  de  <(.  tout  étranger  »,  à  l'excep- 
tion de  celui  qui  est  admis  à  domicile  tant  qu'il  bénéficie  de 
cette  admission  (^),  et  qui  en  est  dispensé  pour  les  mêmes  rai- 
sons qui  l'ont  fait  soustraire  à  l'application  du  décret  de  1888^ 
et  à  l'exception  aussi  de  ceux  qui  jouissent  du  privilège  de 
l'exterritorialité,  puisqu'ils  sont  censés  continuer  de  résider 
dans  leur  pays  (^). 

Peu  importe,  d'ailleurs,  que  l'étranger  soit  mâle  ou  du  sexe 
féminin,  majeur  ou  mineur,  capable  ou  incapable,  la  loi  ne 
faisant  aucune  distinction  (*). 

626.  Mais  il  faut  de  plus,  pour  que  la  déclaration  soit  re- 
quise, que  l'étranger  vienne  exercer  en  France  «  une  profes- 
sion, un  commerce  ou  une  industrie  »,  de  quelque  nature 
que  ce  soit.  Ainsi  elle  est  requise,  selon  nous,  de  la  femme 
qui  vient  se  placer  en  France  comme  domestique  (^)  ou  insti- 
tutrice, de  celle  qui  participe,  de  quelque  façon  que  ce  soit, 
au  commerce  de  son  mari,  comme  employée  par  exemple,  et 
des  membres  d'une  congrégation  religieuse  vouée  à  l'ensei- 
gnement ou  à  des  travaux  agricoles,  industriels  ou  commer- 
ciaux (^);  mais  non  pas,  très  certainement,  de  la  femme  qui  se 

(']  Cf.  sur  ce  point,  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  170  s. 

C^)  J.  Chuiei,  1898,  p.  705  s.  —  Cf.  supra,  n.  613-2o. 

(^)  Cire.  24  oct.  1893. —  Copineau  et  Henriet,  Lois  noiiv.,  loc.  cit.,  p.  162. 

(*)  Surviile,  Rev.  crit.,  1895,  XXIV,  p.  68;  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc, 
cit.,  p.  158.  —  Trib.  corr.  Seine,  20  mars  1894,  J.  Clunel,  1894,  p.  539.  —  Toulon, 
30  nov.  1894,  Lois  nouv.,  1895.  2.  41.  —  Douai,  5  mars  1895,  S.,  95.  2.  136.  —  Cpr. 
cep.  Crim.  rej.,  4  août  1893,  S.,  93.  1.  444,  D.,  94.  1.  85. 

^»)Surville,  op.ci7.,  p.68.  —  Trib.  corr.  Chambéry,  8  janv.  1894,  S.,  95.  2.  20, 
D.,  94.  2.  248.  —  Trib.  pol.  Paris,  14  avril  1894,  S.,  94.  2.  181,  D.,  95.  2.  58. 

(^)  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  161,  et  J.  Clunet,  1896,  p.  270.  — 
Trib.  Troyes,  20  fév.  1895,  S.,  96.  2.  219.  -  Trib.  corr.  Mortagne,  /.  Clunet, 
1398,  p.  755. 
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livre  simplement  aux  soins  de  son  ménage  (')  ou  des  élèves 
étrangers  de  nos  établissements  d'instruction. 

627.  Est-ce  à  dire  que  tout  étranger  qui  exerce  une  pro- 
fession en  France  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  ?  Non  :  les  ter- 
mes très  généraux  du  commencement  de  l'art.  1"'  sont  rec- 
tifiés par  la  suite  du  texte,  qui  parle  de  «  déclaration  de 
résidence  ».  Il  faut  donc  de  plus  que  l'étranger  puisse  être 
considéré,  du  moins  quant  à  l'exercice  de  sa  profession,  cemme 
établi  en  France.  C'est  en  ces  termes  que  nous  croyons 
devoir  formuler  cette  dernière  condition.  Dire  que  l'étranger 
doit  résider  dans  notre  pays,  ce  serait  permettre  aux  indivi- 
dus qui  habitent  à  portée  de  notre  frontière,  de  la  passer 
chaque  jour  pour  venir  chez  nous  chercher  de  l'ouvrage, 
sans  avoir  à  remplir  les  formalités  de  la  loi.  Or,  si  cette  solu- 
tion peut  s'appuyer  sur  ses  termes,  qui  sembleraient  suppo- 
ser un  établissement  durable  dans  une  commune  française, 
elle  est  tellement  contraire  à  son  esprit  et  à  son  but  qu'il 
nous  paraîtrait  bien  difficile  de  l'admettre.  Et  il  semble  bien 
qu'on  doive  les  assujettir  à  l'obligation  de  faire  une  déclara- 
tion, par  ce  motif  qu'au  point  de  vue  professionnel  on  doit 
dire  que  ces  individus  sont  réellement  établis  sur  notre  sol, 
puisque  c'est  là  qu'est  leur  travail  (-).  Mais  nous  n'irions  pas 
cependant  jusqu'à  considérer,  ainsi  qu'on  l'a  fait  (^),  l'entre- 
preneur étranger  qui  vient  de  loin  en  loin  surveiller  le  chan- 
tier qu'il  a  temporairement  en  France,  comme  y  exerçant  sa 
profession,  dans  le  sens  où  la  loi  l'entend,  car,  en  réalité, 
l'établissement  professionnel  de  cet  entrepreneur  n'en  reste 
pas  moins,  par  hypothèse,  en  dehors  de  nos  frontières.  Nous 
en  dirions  de  même  du  dentiste  qui  viendrait,  fût-ce  chaque 
mois,  visiter  sa  clientèle  en  France  et  qui  fei'ait  annoncer  son 
arrivée  par  la  voie  de  la  presse  (*),  si  son  véritable  établisse- 

(')  Surville,  loc.  cit.  —  Trib.  corr.  Chambéry,  8  janv.  1894,  précité.  —  Cpr.  Go- 
pineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  161. 

(*)  Cire,  du  ministre  de  l'intérieur  du  24  oct.  1893.  —  Surville,  op.  cit.,  p.  67. — 
Nancy, 5  avril  1894,  S.,  95.  2.  156,  D.,  95  2.  57.  —Nancy,  12  avril  1894,  J.  Clunef. 
1898,  p.  146.  —  Cpr.  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  159. 

(3j  Trib.  corr.  Valenciennes,  2  nov.  1894,  S.,  96.  2.  219,  D.,  95.  2.  58. 

(*)  Copineau  et  Henriet,  J.  Clunet,  loc.  cit.,  p.  273.  —  Contra  :  Douai,  30  juin 
1896,  S.,  96.  2.  233  et  note,  D.,  97.  2.  12. 
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ment  était  en  pays  étranger.  Pareillement,  et  plus  certainement 
encore,  les  marins  étrangers  qui  ne  font  clans  nos  ports  qu'un 
court  séjour  pour  le  chargement  et  le  déchargement  de  leurs 
navires,  les  voiluriers  et  les  employés  des  postes  ou  des  che- 
mins de  fer,  qui  ne  franchissent  la  frontière  que  pour  les  be- 
soins de  leur  profession,  qu'ils  exercent  principalement  dans 
leur  pays,  échappent  à  la  loi  de  1893  (^). 

628.  La  déclaration  requise  ne  saurait  être  suppléée,  ni 
par  l'accomplissement  de  formalités  équivalentes,  en  ce  sens 
du  moins  qu'elles  auraient  pour  résultat  de  faire  connaître  à 
l'autorité  le  séjour  de  l'étranger  (-),  ni  par  celle  du  décret  de 
1888,  qui  n'a  nullement,  quoi  qu'on  ait  dit  (^),  été  abrogé 
par  cette  loi  {'*).  Celle-ci  vise  en  effet  les  étrangers  exerçant 
une  profession,  celui-là  ceux  qui  n'en  exercent  point,  de  telle 
sorte  que  leurs  dispositions  s'appliquent  respectivement  à 
des  hypothèses  différentes  et  qu  il  n'y  a  pas  place  pour 
l'application  du  principe  de  l'abiogation  tacite.  Dès  lors  il 
nous  paraît  certain  que  l'étranger  qui  ne  commence  à  exer- 
cer une  profession  qu'après  qu'il  a  déjà  fait  la  déclaration 
exigée  par  le  décret  de  1888,  doit  en  faire  une  nouvelle  pour 
se  conformer  à  la  loi  de  1893  {^).  Cette  proposition  est  indis- 
cutable pour  ceux  dont  la  déclaration  est  antérieure  à  la 
publication  de  cette  loi,  puisque  l'art.  5  leur  en  impose  for- 
mellement une  nouvelle,  et  elle  ne  peut  être  plus  douteuse 
pour  tous  les  autres,  étant  donné  le  but  de  la  loi,  qui  est 
d'assujettir  à  des  formalités  particulières  tous  ceux  qui  se 
livrent  en  France  à  un  métier.  Vainement  dit-on  ("J  que  «  les 
lenseignements  exigés  par  le  décret  sont  bien  plus  nombreux 
que  ceux  demandés  par  la  loi  de  1893  »  :  car  l'objection  ten- 

(')  Cire.  min.  17  juili,  1894.  —  Gopineau  et  Ilenrlet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  163. 

(2)  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2.  100,  D.,  95.  2.  57.  —  Alger,  13  juill.  1895,  S., 
96.  2.  131,  D.,  96.  2.  13. 

[^)  Note,  S.,  95.  2.  20. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  77,  p.  490,  n.  18;  Beudant,  I,  n.  80.  —  Douai,  5  mars  1895, 
S.,  95.  2.  136.  —  Trib.  pol.  Ecouen,  10  avril  1896,  D.,  96.  2.  215. 

(5)  Cire,  min.,  24  oct.  1893.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  p.  490,  n.  18;  Weiss,  op. 
ci/.,  II,  p.  13i.  —  Gpr.  Surville,  op.  cil.,  p.  66.  —  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2. 
160,  D.,  95.  2.  57. 

(^)  Gopineau  et  Menriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  190  et  191. 


COiNDlTION    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  537 

drait  k  faire  considérer  celle-ci  comme  une  pure  superféta- 
tion,  alors  que  son  objectif,  plus  ou  moins  atteint,  il  n'im- 
porte, a  été  précisément  d'ajouter  aux  prescriptions  anté- 
rieures. ^ 
629,  Mais  on  peut  se  demander  avec  plus  de  raison  si 
les  deux  déclarations  doivent  être,  pour  les  étrangers  qui  se 
livrent  à  une  profession  en  France,  nécessairement  cumulées  : 
en  d'autres  termes,  ceux  qui  exercent  un  métier  dès  le  com- 
mencement de  leur  séjour  doivent-ils  faire,  outre  la  déclara- 
tion de  la  loi  de  1893,  celle  du  décret  de  1888?  Rien,  dans 
aucun  de  ces  deux  textes,  ne  permet  de  résoudre  la  question 
avec  certitude.  Mais  il  est  fortement  permis  de  soutenir,  con- 
trairement à  l'avis  de  certains  auteurs  ('),  qu'une  double 
déclaration  est  requise.  L'une  l'est,  en  effet,  h  raison  de  la 
résidence,  l'autre  à  raison  de  la  profession,  qui  ne  suppose 
pas  d'ailleurs  absolument,  on  l'a  vu,  la  résidence  en  France. 
Dès  lors  que  l'objet  des  deux  textes  n'est  pas  le  môme  et  que 
leurs  dispositions  ne  sont  point,  en  définitive,  inconciliables, 
quelque  rationnel  qu'il  eût  été  d'en  combiner  les  exigences, 
ils  devraient  être,  s'il  y  a  lieu,  obéis  tous  les  deux,  d'autant, 
comme  on  l'a  remarqué,  que  le  décret  de  1888  procure  à 
l'autorité,  à  certains  égards,  des  moyens  de  contrôle  plus 
efficaces  et  plus  précis  que  ceux  que  lui  fournit  la  loi  posté- 
rieure, et  notamment  que  la  déclaration  qu'il  exige  contient, 
relativement  à  la  famille  de  l'étranger,  des  indications  qui 
n'ont  pas  à  figurer  dans  celle  de  la  loi  de  1 893  (^).  A  s'attacher, 
il  est  vrai,  à  certaines  des  déclarations  qui  furent  faites  pen- 
dant la  discussion  de  la  loi,  il  semblerait  que,  dans  les  idées 
de  ses  auteurs,  elle  ait  eu  pour  princi[)al  «  avantage  de  con- 
firmer par  la  loi  ce  qui  n'existait  qu'en  vertu  du  décret  »  (^) 
de  1888,  lequel  était,  paraît  il,  resté  inappliqué.  Mais  cette 
pensée  a-t-elle  été  assez  nette  pour  qu'on  puisse  la  faire  pré- 
valoir sur  les  considérations  précédentes  ?  —  Il  est  possible 


(')  Copineau  et  Henriei,  Lois  noitv.,  loc.  cit.,  p.  191  ;  noie  3,  D.,  95.  2.  57. 

(^)  Trib.  pol.  Ecouen,  10  avril  1896,  précité.  —  Cpr.  Douai,  5  mars  1895,  pré- 
cité. 

{»)  Déclar.  de  M.  Turrel,  rapporteur  à  la  Ch.  des  Dép.,  J.  Off.,  1893,  Deô. 
jparl.,  p.  1340. 
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cependant  que  la  pratique  se  contente  de  la  déclaration  con- 
forme à  la  loi  de  1893. 

630.  La  déclaration  doit  être  faite,  en  principe,  par 
rintéressé  lui-même.  Ils  nous  semble  cependant  qu'elle  pour- 
rait l'être  aussi,  pour  des  raisons  déjà  exposées,  par  une 
personne  ayant  qualité  pour  parler  en  son  nom,  mari,  père 
ou  tuteur.  Mais  en  ce  cas  c'est  en  son  nom  personnel  qu'elle 
devrait  être  faite,  comme  si  elle  émanait  de  lui-même  et  qu'il 
n'eût  recours  qu'à  l'entremise  d'un  mandataire,  car  la  loi 
semble  bien  requérir  que  ce  soit  celui  qui  va  exercer  une 
profession  qui  la  fasse.  En  d'autres  termes,  à  la  différence  de 
la  déclaration  du  décret  de  1888,  celle-ci  ne  saurait  être  col- 
lective et  faite  en  une  fois,  pour  tous  ceux  de  ses  membres 
qui  se  livrent  en  France  à  un  travail,  parle  chef  de  la  famille. 
Ainsi  du  moins  tend  à  le  décider  la  jurisprudence  ('). 

Cette  déclaration  doit  intervenir  dans  les  huit  jours  qui 
suivent,  non  pas  l'entrée  de  l'étranger  sur  le  territoire  fran- 
çais, mais  son  arrivée  dans  la  commune  où  il  va  exercer  sa 
profession.  Et  il  paraît  conforme  à  la  fois  au  texte  et  à  l'objet 
de  la  loi  de  décider  que  ce  délai  court  avant  même  qu'il  ait 
pu  en  fait  l'exercer,  car  c'est  à  l'intention  de  celui  qui  arrive 
dans  notre  pays  «  pour  y  exercer  une  profession  »  qu'elle 
semble  bien  s'attacher,  du  moment  que  cette  intention  est 
prouvée  {^).  Dans  ce  délai,  porté  à  un  mois  pour  les  étran- 
gers qui  se  trouvaient  déjà  en  France  lors  de  la  publication 
de  la  loi  (^),  ne  doit  jias  être  compté  le  temps  pendant  lequel 
l'intéressé  a  séjourné  dans  des  communes  autres  que  celle  où 
il  entend  s'établir  (^),  pas  plus,  conformément  au  droit  com- 

(')  Gopineau  et  llenriet,  ./.  Clunel,  1896,  p.  272.  —  Douai,  5  mars  1895,  précité. 

—  Crim.  cass.,  19  juill.  1895,  S.,  95.  1  527.  —  Trib.  Seine,  26  juin  1896,  S.,  96.  2. 
285.  -  Contra  :  Surville,  loc.  cit.,  p.  68  et  69,  et  Reo.  crit.,  1896,  XXV,  p.  217  s.  ; 
Gopineau  et  tienriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  162.  —  Trib.  corr.  Chainbéry,8  janv. 

1894,  précité. 

[-)  Gopineau  et  Henriet,  J.  Climet,  1896,  p.  264  et  273  s.  —  Trib.  corr.  Remire- 
mont,  16  avril  1896,  S.,  96. 2. 219.  —  Contra  :  Surville,  Reu.  crit.,  1896,  XXV,  p.  218. 

—  Trib.  Valenciennes,  2  nov.  1894,  S.,  96.2.  219.   —  Trib.  corr.  Lille,   11   mai 

1895,  S.,  96.  2.  219,  D.,  96.  2.  13. 

(■')  Ce  délai  a  été  en  fait  prolongé  lui-même  jusqu'au  15  octobre  1893  par  les  cir- 
claires  des  9  sept,  et  13  oct.  de  la  même  année. 
(*)  Trib,  corr.  Remiremont,  16  avril  1896,  précité. 
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nuin,  que  le  jour  même  de  son  arrivée  dans  celte  dernière  (*). 

La  déclaration  est  enlin  reçue,  aux  termes  de  l'arrêté  minis- 
tériel du  28  août  1893,  par  le  préfet  de  police  à  Paris,  par  le 
préfet  du  Rhône  ù  Lyon,  et  partout  ailleurs  par  le  maire,  après 
que  Tétranger  a  justiflé  de  son  identité  (^).  Elle  est  consignée 
sur  un  registre  spécial,  dit  d'immatriculation  (^),  et  un  extrait 
de  ce  registre  doit  être  délivré  ;iu  déclarant  dans  la  forme 
des  extraits  des  actes  de  l'état  civil  et  moyennant  Faccfaitte- 
ment  des  mêmes  droits  (*),  pour  qu'il  puisse  le  produire  à 
toute  réquisition  de  l'autorité. 

631.  Cette  déclaration  ne  doit  pas  être  renouvelée  chaque 
fois  que  l'étranger  va  exercer  sa  profession  dans  une  com- 
mune nouvelle;  mais  du  moins  la  loi  l'oblige-t-elle  alors  à 
faire  viser  à  la  mairie  de  celle-ci,  dans  les  deux  jours  de  son 
arrivée,  son  certificat  d'immatriculation  (^),  lequel  permet 
ainsi,  par  les  mentions  qui  y  sont  inscrites,  de  suivre  l'étran- 
ger   dans    ses   déplacements    successifs    en   territoire   fran- 

Mais  la  déclaration  n'est-elle  pas  sujette  à  renouvellement 
toutes  les  fois  que  l'étranger,  après  avoir  quitlé  la  France, 
y  rentre  de  nouveau  pour  venir  y  exercer  sa  profession? 
Cette  question  ne  nous  parait  pas  pouvoir  être  résolue  en 
termes  absolus  C).  Il  serait  certainement  trop  rigoureux  de 
soumettre  un  étranger  qui  n'aurait  quitté  notre  pays  que 
pour  quelques  jours  aux  frais  et  aux  démarches  que  cette 
déclaration  entraîne.  Pourquoi  plutôt  ne  pas  admettre  ici  la 
même  règle  que  celle  qui  est  communément  suivie  pour 
l'admission  à  domicile?  Si  donc  la  résidence  de  l'étranger  en 
France  ne  doit  pas  être  absolument  continue,  du  moins  faut- 


(')  Gopineau  et  flenriet,  J.  Clunet,  1896,  p.  264  s,  —  Trib.  corr.  Remiremont, 
16  avril  1896,  précité. 

{^'j  Cf.  le  modèle  annexé  à  l'arrêté  ministériel  du  23  août  1893,  et  Gopineau  et 
llenriet.  Lois  nouv.,  loc.  cil.,  p.  163. 

(')  Cf.  cire.  min.  2  sept.  1893. 

(*)  Cf.  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2.  160,  D.,  95.  2.  57. 

(Sj  Cf.  cire.  min.  24  oct.  1893. 

(«)  Cpr.  Trib.  corr.  Auxerre,  8  fév.  1895,  S.,  95.  2.  149  et  note. 

Ci  Cpr.  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  168  s.,  et  J.  Clunet,  1896, 
p.  278. 
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il  qu'elle  ne  subisse  pas  de  réelle  interruption  qui  empêche 
de  considérer  le  nouveau  séjour  qu'il  y  fait  comme  Ja  suite 
du  précédent.  En  d'autres  termes,  comme  le  dit  la  circulaire 
du  ministre  de  l'intérieur  en  date  du  24  octobre  1893,  la  loi 
n'exige  de  déclaration  nouvelle  que  pour  chaque  «  séjour 
distinct  »,  et  il  appartient  au  juge  de  décider  en  fait  si  telle 
est  bien  la  nature  du  séjour  nouveau  (^).  Par  application  de 
cette  règle  nous  pensons  que  l'étranger  qui  viendrait  chaque 
année,  à  époque  fixe,  dans  une  commune  pour  s'y  livrer  à 
certains  travaux,  serait  assujetti  à  l'obligation  de  faire  chaque 
fois  une  nouvelle  déclaration.  L'art.  1",  dernier  alinéa,  de  la 
loi  de  1893  parait  bien  en  effet  ne  se  contenter  du  simple  visa 
d'une  déclaration  antérieure  que  tout  autant  que  l'étranger 
«  change  »  de  commune,  c'est-à-dire  se  transporte  d'un  point 
de  notre  territoire  à  un  autre. 

632.  Telle  est  la  situation  de  l'étranger  ordinaire  sous  le 
rapport  des  droits  publics.  En  droit  privé  sa  condition  est 
déterminée  par  l'art.  11  G.  civ.,  ainsi  conçu  :  «  L'étranger 
»  jouira  en  France  des  mêmes  droits  civils  que  ceux  qui  sont 
»  ou  seront  accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation 
»  à  laquelle  cet  étranger  appartiendra.  » 

Cette  disposition  établit  ainsi,  quant  au  traitement  des 
étrangers  en  France,  ce  qu'on  a  appelé  le  régime  de  la  réci- 
procité diplomatique.  Eu  d'autres  termes,  les  droits  civils 
dont  un  étranger  jouit  en  France  ne  sont  pas  tous  les  droits 
civils  accordés  aux  Français  dans  le  pays  de  cet  étranger  par 
sa  loi  nationale  (-),  comme  le  voudrait  le  régime  de  la  réci- 
procité dite  législative  :  ce  sont  uniquement  ceux  dont  nos 
nationaux  jouissent  dans  ce  pays  en  vertu  d'un  traité  passé 
entre  lui  et  la  France.  Mais  du  moins  en  jouit-il  lors  même 
que  le  traité  qui  les  a  reconnus  à  nos  nationaux  ne  les  aurait 
pas  réciproquement  stipulés  en  faveur  des  étrangers  résidant 
en  France,  car  l'art.  11  produit  à  lui  seul  les  effets   de  cette 

if)  Besançon,  31  janv.  1895,  S.,  95.  2.  196  et  noie.  —  Trib.  pol.  Magny-en-Vexin, 
16  mars  1895,  S.,  95.  2.  219  et  noîe,  D.,  96.  2.  13.  —  Trib.  corr.  Forcalquier, 
8  juin  1895,  D.,  96.  2.  13.  —  Trib.  corr.  Valenciennes,  13  déc.  1895,  J.  Clunel, 
1899,  p.  574. 

(î)  Cf.  toutefois  la  loi  du  26  nov.  1873,  art.  9. 
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stipulation.  Et  la  mesure  du  bénéfice  accordé  aux  Français 
est  exactement  celle  du  bénéfice  que  cette  disposition  entend 
reconnaître  à  l'étranger  ('). 

Le  second  projet  de  Tart.  Il  lui-même,  après  que  le  pre- 
mier eût  été  écarté  comme  trop  généreux,  instituait  un  régime 
bien  plus  libéral,  car  son  texte  primitif  permettait  à  l'étranger 
de  se  prévaloir  de  tous  les  droits  accordés  aux  Français  dans 
le  pays  de  celui-ci  «  par  les  lois  ou  les  traités  ».  Mais  la  men- 
tion relative  aux  lois  fut  retranchée,  sur  cette  observation  du 
tribunat  que  la  France  ne  serait  plus  maîtresse  chez  elle,  si 
une  nation  étrangère  pouvait  faire  acquérir  dans  notre  pays 
à  ses  sujets  la  jouissance  des  droits  civils,  même  les  plus  im- 
portants, en  concédant  chez  elle  ces  mêmes  droits  aux  Fran- 
çais par  une  simple  loi,  c'est-à-dire  par  un  acte  auquel  la 
France  n'aurait  pas  à  participer  (-). 

633.  Quels  sont  donc  les  droits  dont  un  étranger  n'ayant 
pas  en  France  de  domicile  autorisé  a  la  jouissance,  en  l'ab- 
sence de  la  réciprocité  résultant  d'un  traité?  La  question  doit 
être  bien  précisée.  Un  étranger  réside  en  France,  sans  avoir 
obtenu  du  chef  de  l'Etat  l'autorisation  d'y  fixer  son  domicile, 
et  il  n'y  a  pas  de  traité  entre  la  France  et  le  pays  auquel  il 
appartient  :  de  quels  droits  cet  étranger  jouit-il  ?  Ou  bien  il 
existe  un  traité,  et  en  vertu  du  système  de  la  réciprocité 
diplomatique  l'étranger  jouit  en  France  de  tels  et  tels  droits  : 
quelle  est  sa  situation  pour  les  autres? 

Vive  est  la  controverse  sur  ce  point,  et  la  loi  du  26  juin 
1889  sur  la  nationalité  ne  l'a  pas  fait  cesser.  Elle  était,  il  est 
vrai,  résolue  par  un  texte  du  projet  ainsi  conçu  :  «  L'étranger 
jouit  en  France  des  droits  civils  dont  il  n'est  pas  privé  par 
une  disposition  de  la  loi,  et,  parmi  les  droits  réservés,  il  jouit 
de  ceux  qui  sont  reconnus  aux  Français  par  les  traités  de  la 

(>)  Aubry  et  Ran,  I,  §  79,  p.  522,  n.  2  et  3  ;  Demolombe,  I,  n.  241  ;  Touiller,  IV, 
n.  102;  Weiss,  p.  124;  Fuzier-Herman,  art.  11,  n.  78  s.  —  Civ.  rej.,  9  fév.  1831, 
S.,  31.  1.  415,  D.,  31.  1.  72.  —  Req.  rej.,  31  déc.  1850,  S.,  51.  1.  26,  D.,  51.  1. 
52.  —  Cf.  sur  les  traités  conclus  par  la  France  avec  les  puissances  étrangères, 
Weiss,  p.  117  s. 

(2)  Locré,  Lég.,  II,  p.  33,  art.  4  ;  p.  41  et  42,  n.  8;  p.  68,  art.  11;  p.  81,  art.  5; 
p.  135;  p.  210  et  211,  n,  3  ;  p.  286,  n.  6;  p.  300,  art.  5;  p.  468.  —  Gpr.  Despagnet, 
n.  38  et  39. 
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nation  à  laquelle  cet  étranger  appartient.  »  Mais  le  retrait  de 
ce  texte  par  la  commission,  k  la  suite  des  observations  pré- 
sentées par  le  Garde  des  Sceaux  ('),  a  laissé  la  question  entière. 

Elle  offre  toutefois  en  fait,  comme  on  le  verra,  un  intérêt 
bien  moindre  que  celui  qu'on  est  nalurellement  tenté  de  lui 
prêter. 

634.  D'après  un  premier  système,  les  mots  «  droits  civils  » 
de  l'art.  11  sont  pris  dans  leur  sens  le  plus  large  :  ils  dési- 
gnent tous  les  droits  privés,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  et 
qu'ils  aient  leur  source  dans  le  droit  naturel  ou  dans  la  loi 
positive.  De  l'art.  8,  dit-on,  il  résulte  netlement  que  «.  les 
droits  civils  français  sont  faits  pour  les  Français  ».  Pour  que 
l'étranger  puisse  comme  eux  en  jouir  en  France,  en  l'absence 
d'un  traité,  il  faut  qu'ils  lui  aient  été  expressément  ou  tacite- 
ment concédés  par  des  textes  spéciaux  (^). 

On  remarquera  d'abord  que  ce  système  a  pour  point  de 
départ  un  argument  a  contrario,  puisqu'il  induit  de  l'art.  8, 
d'après  lequel  tout  Français  jouit  des  droits  civils,  qu'au 
Français  seul  en  principe  appartient  cette  jouissance.  Mais 
l'objet  unique  de  cette  disposition  n'a-t-il  pas  été  évidemment 
d'opposer  aux  droits  politiques,  attachés  à  la  qualité  de  citoyen, 
les  droits  civils,  dont  la  jouissance  est  indépendante  de  cette 
qualité?  La  base  de  cette  Ihéorie  est  donc  des  plus  fragiles. 
Elle  est,  en  outre,  ainsi  qu'on  le  verra,  bien  plulôt  formelle- 
ment contredite  que  confirmée  par  les  précédents  historiques 
et  par  les  travaux  préparaloires  du  code.  Et  enfin,  s'il  faut 
juger  de  sa  valeur  par  ses  conséquences,  elle  n'est  guère 
acceptable.  Elle  conduirait  notamment  à  décider  que,  en  l'ab- 
sence d'un  traité,  les  étrangers  ne  peuvent  pas  se  marier,  ni 
devenir  propriétaires,  créanciers  ou  débiteurs  en  France.  Ses 
partisans  ont  protesté,  il  est  vrai,  contre  celte  déduction  et  se 
sont  efforcés  de  démontrer  que,  loin  d'êlre  étroite  et  exclusive, 
cette  théorie  était  au  contraire  «  très  large  et  très  libérale  ». 
Les  art.  12  et  19  ne  supposent-ils  pas,  disent-ils,  qu'un  étran- 
ger peut  se  marier  en  France,  l'art.  3-2'  al.  qu'il  peut  y  deve- 

(')  Joian.  o/f.,  1^87,  Sénat,  Déb.  pari.,  p.  87. 

(2)  Dcmolombe,  I,  n.  240-243  et  246  bis.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  14  août  18i4,  S.,  44, 
1.  756,  D.,  Rép.,  \o  Droit  civil,  n.  190. 
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nir  propriétaire,  et  les  art.  li  et  15  qu'il  peut  être  créancier 
ou  débiteur  et  ester  en  justice?  Tous  ces  droits  sont  donc  taci- 
tement reconnus  à  l'étranger  par  des  textes,  et  dès  lors  il  peut 
user  également  de  tous  les  modes  pas  lesquels  ils  s'acquièrent, 
se  conservent  ou  s'éteignent.  —  Mais  on  a  fort  bien  répondu 
que  ces  textes  ont  pu  être  écrits  en  vue  du  cas  où  la  jouis- 
sance des  droits  en  question  résultait  pour  l'étranger  (J'un 
traité,  et  qu'ils  ne  prouvent  nullement  qu'à  défaut  de  traité 
ces  droits  continuent  à  lui  appartenir.  S'ils  supposent  que 
l'étranger  peut  être  investi  de  ces  facultés  légales,  ils  ne  dis- 
posent pas  que,  de  droit  commun,  il  en  soit  investi.  Le 
reproche  d'extrême  dureté  dont  ce  système  cherche  vaine- 
ment à  se  défendre  subsiste  donc  dans  toute  sa  force  et 
suffirait  à  lui  seul,  en  dernière  analyse,  à   le  faire  écarter  ('). 

635.  Le  second  système  s'accorde  avec  le  précédent  sur  la 
signification  des  mots  «  droils  civils  »,  mais,  k  part  cette 
ressemblance,  il  en  est  l'exact  contre-pied.  Il  se  formule  ainsi  : 
l'étranger  qui  n'a  pas  en  France  de  domicile  autorisé  y  jouit 
de  tous  les  droits  civils  qu'un  texte  ne  lui  relire  pas  formel- 
lement ou  implicitement;  quant  à  ceux  qu'un  texte  de  loi  lui 
retire,  il  n'en  peut  jouir  qu'en  vertu  d'un  traité.  En  principe 
donc,  et  sauf  une  disposition  expresse,  l'étranger  jouirait  de 
tous  les  droits  civils  [^). 

Cette  opinion  prétend  d'abord  s'appuyer  sur  les  travaux 
préparatoires.  L'art.  11  ayant  paru  au  tribunat  faire  à  l'étran- 
ger ordinaire  une  situation  inadmissible,  puisqu'il  semblait 
l'exclure  en  principe  de  toute  participation  aux  droits  civils, 
le  tribun  Grenier  (^)  protesta  contre  cette  interprétation.  <(  Les 
droits  dont  les  étrangers  seront  privés,  fit-il  observer,  seront 
successivement  marqués  dans  les  titres  du  code  qui  y  auront 
trait...  Mais  dans  un  texte  où  il  s'agit  seulement  de  la  jouis- 
sance et  de  la  privation  des  droits  civils,  cette  énumération 

(»)  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  495  s.,  n.  4-7. 

n  Zachariœ,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  59,  p.  77,  note  7;  Valette  sur  Proudhon, 
Des  personnes,  I,  p.  176,  et  Explic.  somm.,  p.  408  s.  ;  Démangeât,  n.  56,  p.  248  s.  ; 
Hue,  I,  n.  274  et  275;  Despagnet,  n.  41  ;  Chavegiin,  Rev.  oit.,  1883,  XII,  p.  516. 
—  Caen,  23  juin  1897,  S.,  98.  2.  2.  44.  —  Gpr.  Weiss,  p.  50  s.,  et  II,  p.  188  s. 

(^)  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  av.,  VII,  p.  240. 
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n'est  pas  nécessaire.  »  Ainsi,  dans  la  pensée  de  Grenier,  une 
disposition  formelle  devait  retirer  à  l'étranger  chacun  des 
droits  civils  qui  lui  étaient  refusés.  Et  c'est  bien  de  la  sorte, 
ajoute-ton,  qu'il  a  été  procédé  dans  la  rédaction  du  code, 
puisque  les  art.  14,  16,  726  et  912  ont  expressément  con- 
sacré pour  l'étranger  la  privation  de  certains  droits,  qui, 
sans  eux,  auraient  du  lui  être  reconnus.  Or  à  quoi  donc 
auraient  servi  toutes  ces  précisions,  si,  en  principe,  l'étran- 
ger n'avait  pas  eu  la  jouissance  de  tous  ces  droits?  —  L'un 
des  auteurs  enfin  qui  ont  soutenu  avec  le  plus  de  vigueur 
cette  manière  de  voir  allègue  qu'elle  «  est  en  harmonie  avec 
la  réalité  des  faits  historiques;  car  chez  tous  les  peuples  de 
l'Europe  clirétienne  (en  mettant  de  côté  l'époque  très  ancienne 
où  la  législation  était  personnelle),  on  reconnaît  facilement 
que  le  droit  non  politique  (droit  [)iivé)  a  été,  dans  l'origine, 
appliqué  indistinctement  c^  tous  les  individus,  nationaux  ou 
étrangers,  sans  distinction  subtile  sur  l'origine,  de  telle  ou 
telle  règle  juridique  ». 

Mais  on  sait  déjà  ce  qu'il  faut  penser  de  cette  dernière 
affirmation  et  quelle  était  véritablement  la  condition  des 
étrangers  juste  au  moment  de  la  rédaction  du  code  (•).  Quant 
à  la  déclaration  de  Grenier,  elle  a  été  nettement  et  à  de  nom- 
breuses reprises  contredite  au  cours  de  la  discussion.  Puis  et 
surtout  le  système  qui  s'en  prévaut  est  manifestement  con- 
traire :  l''  à  l'art.  13,  qui,  en  accordant  la  jouissance  de  tous  les 
droits  civils  à  l'étranger  domicilié  en  Fiance  en  vertu  d'une 
autorisation,  laisse  assez  entendre  que  celte  jouissance  n'ap- 
partient pas,  en  principe,  à  l'étranger  non  autorisé;  2**  à  la 
rubrique  de  la  section  1  du  chapitre  II,  d'où  il  résulte  qu'en 
perdant  la  qualité  de  Français  on  perd  la  jouissance  des 
droits  civils;  3°  au  texte  de  l'art.  11  lui-même,  puisque,  alors 
qu'il  subordonne  à  l'existence  d'un  traité  la  jouissance  pour 
l'étranger  des  droits  civils,  on  la  lui  accorde  de  plein  droit, 
à  moins  qu'un  texte  formel  ne  la  lui  refuse!  Au  surplus, 
l'art.  11  et  le  principe  qu'il  pose  n'auraient  plus  qu'une 
valeur  d'emprunt,  s'ils  devaient  être,  comme  on  le  veut,  ex- 

(')  Cf.  supra,  n.  5?6  s. 
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pressément  corroborés  par  une  autre  disposition  retirant  à 
l'étranger  la  jouissance  de  chacune  des  facultés  légales  dont 
il  est  privé,  en  sorte  que,  pour  reconnaître  aux  art.  726  et 
912  une  utilité  particulière,  on  enlèverait  toute  vertu  propre 
à  l'art.  11,  dont  ils  ne  sont  évidemment  que  des  applica- 
tions! La  théorie  que  nous  adoptons  a  cette  supériorité 
d'expliquer  très  bien,  au  contraire,  que  ces  deux  dispositions 
aient  dû  être  écrites,  même  après  la  consécration  du  principe 
de  l'art.  11,  tandis  qu'il  faudrait  dans  l'autre  système  consi- 
dérer ce  dernier  comme  dépourvu  de  toute  force,  du  moins 
en  fait,  depuis  l'abrogation  par  la  loi  du  14  juillet  1819  des 
deux  seules  dispositions  (art.  726  et  912)  du  code  civil  qui 
retirassent  certains  droits  aux  étrangers,  alors  cependant  que 
les  auteurs  de  celte  loi  ont  formellement  déclaré  qu'elle  ne 
touchait  pas  à  ce  principe  ('). 

636.  Nous  nous  rallions  donc  au  troisième  système,  qui  est 
accepté  par  la  majorité  de  la  doctrine  et  par  la  jurispru- 
dence. D'après  lui,  les  mots  «  droits  civils  »,  dans  l'art.  11 
comme  dans  les  art.  8  et  13,  désignent,  non  pas  tous  les  droits 
privés  indistinctement,  mais  seulement  ceux  qui  dérivent  de 
la  loi  positive,  au  jus  civile  proprement  dit,  du  jus  propriiim 
civitatis.  Ce  sont  là  les  seuls  droits  privés  qui  ne  puissent,  en 
l'absence  d'un  traité,  appartenir  à  l'étranger  non  admis  à 
fixer  son  domicile  en  France.  Quant  aux  droits  naturels, 
c'est-à-dire  à  ceux  qui  procèdent  du  droit  des  gens  ou  jus 
(jentiiim^  tels  que  le  droit  de  se  marier,  d'être  pi'oprié- 
taire  et  de  contracter  à  titre  onéreux  en  France,  l'art.  11 
ne  s'en  occupe  pas,  et  l'étranger  en  a  dans  tous  les  cas  la 
jouissance  ('). 

(')  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  X,  p.  500,  n.  3,  et  Disc,  p.  562,  n.  4.  —  Gpr. 
Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  493,  n.  2  et  3. 

{^)  Merlin,  Rép.,  v»  Etranger,  §  1,  n.  7  s.,  eXQuest.,  vo  Propriété  littéraire,  §  2; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  493  s.,  n.  2-16;  Proudhon,  I,  p.  155  s.;  Duranton,  I, 
n.  159  et  168  ;  Uichelot,  1,  n.  75;  Demante,  1,  n.  43,  et  Colmet  de  Sanlerre,  I, 
u.  43  bis  A;  Taulier,  I,  p.  108;  Coin-Delisle,  art.  11,  n.  5;  Laurent,  I,  n.  405  s.; 
Beudant,  I,  n.  84-87;  Troplong,  De  la  prescription,  I,  n,  35;  Soloman,  p.  44  s.: 
Fuzier-Herman,  art.  11,  n.  30.  —  Civ.  cass.,  7  juin  1826,  S.,  26.  1.  330,  D.,26.  1. 
299.  -  Ch.  réun.  cass.,  12  juill.  1848,  S.,  48.  1.  417,  D.,  48.  1.  140,  rapp.  de  M.  Ro- 
cher et  concl.  de  M.   Dupin.  —  Civ.  cass.,  20  mai  1862,  S.,  62.  1.  673,  concl.   de 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  35 
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Celte  distinction  entre  les  droits  naturels  et  les  droits  civils 
stricto  sensu  était  certainement  admise  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  D'après  Dacquet  (^)  le  citoyen  seul  jouit  des 
droits  civils,  et  l'étranger  n'a  que  la  jouissance  des  facultés 
qui  dérivent  du  droit  des  gens.  Et  Pothier  (^)  nionlre  que  «  la 
différence  que  la  loi  établit  entre  les  actes  entre  vifs  et  les  actes 
à  cause  de  mort,  en  permettant  les  uns  aux  étrangers,  et  en 
leur  interdisant  les  autres,  est  fondée  sur  la  nature  même  de 
ces  actes.  Les  actes  entre  vifs  sont  du  droit  des  gens;  les 
étrangers  jouissent  de  tout  ce  qui  est  du  droit  des  gens  ;  ils 
peuvent  donc  faire  toutes  sorles  d'actes  entre- vifs...  Les  étran- 
gers ne  jouissent  pas  de  ce  qui  est  du  droit  civil...  ». 

Les  rédacteurs  du  code  ont-ils  répudié  cette  doctrine  ?  Les 
travaux  préparatoires  prouvent  le  contraire  de  la  manière  la 
plus  positive.  Chose  remarquable,  celte  dislinclion  était  for- 
mellement rappelée  par  le  projet  primilif  de  l'an  VIII,  au 
moment  même  où  il  enlendait  en  faire  absli'action  pour  accor- 
der libéralement  aux  él  rangers  la  plénitude  des  droits  privés  (^), 
du  moins  en  principe.  Et  lorsque  ce  système  eut  été  condamné 
comme  trop  libéral,  c'est  de  cette  distinction  que  continua  à 
s'inspirer  celui  qu'on  lui  substitua.  «  Il  est  des  avantages 
particuliers,  disait  Portalis  dans  son  exposé  général  du  sys- 
tème du  code  civil  (^),  qui  ne  sont  point  réglés  par  la  nature, 
et  qui  ne  peuvent  être  rendus  communs  à  d'autres  que  par  la 
convention.  Nous  traiterons  les  étrangers  comme  ils  nous 
traiteraient  eux-mêmes  :  le  principe  de  la  réciprocité  sera 
envers  eux  la  mesure  de  notre  conduite  et  de  nos  égards.  Il 
est  pourtant  des  droits  qui  ne  sont  point  interdits  aux  étran- 
gers :  ces  droits  sont  tous  ceux  qui  appartiennent  bien  plus  au 

M.  de  Raynul,  D.,  62.  1.  '201  et  noie.  —  Bordeaux,  28  juill.  1863,  S.,  6i.  2.  17, 
D.,  65.  2.  4.  —  Civ.  rej.,  16  fév.  1875,  S.,  75.  1.  193,  D.,  76.  1.  49  et  note.  —  Aix, 
8  nov.  1875,  S.,  76.  2.  134,  D.,  77.  2.  225.  —  Alger,  25  mars  1895,  S.,  96.  2.  299, 
D.,  96.  2.  381. 

(')  D7-oU  d'aubeine,  llle  part.,  ch.  XVIII.  n.  3  et  4;  ch.  XXVII,  n.  4.  —Cf. 
Doinat,  Les  lois  civiles,  liv.  IV,  2''  part.,  §  13. 

(^)  Traité  des  personnes,  part.  I,  lit,  II,  sect.  II,  n.  49.  —  Cf.  aussi  Rousseau  de 
la  GorTibe,  Hec.  de  jurisp.,  v°  Aubaine;  Merlin,  Rép.,  v"  Aubaine,  n.  4. 

[^)  Cf.  supra,  n.  604. 

(*)  Locié,  Lég.,  I,  p.  330,  n.  13. 
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droit  des  gens  qu'au  droit  civil,  et  dont  rexercice  ne  pourrait 
être  interrompu  sans  porter  atteinte  aux  diverses  relations 
qui  existent  entre  les  peuples.  »  Boulay,  à  son  tour,  dans  le 
premier  exposé  des  motifs  (']  de  Tart.  1 1,  reproduit  les  idées 
traditionnelles.  «  Nous  admettons,  écrit-il,  que  l'étranger 
peut  posséder  des  immeubles  en  France,  même  sans  y  rési- 
der :  car  acheter  et  vendre  sont  des  contrats  qui,  d'après 
l'usage,  appartiennent  plus  encore  au  droit  des  gens  qu'au 
droit  civil.  »  Et  le  rap[)ort  fait  au  tribunat  par  Siméon  (^)  n'est 
pas  moins  explicite  :  «  ce  qui  caractérise  essentiellement  le 
droit  civil,  c'est,  y  est-il  dit,  d'être  propre  et  particulier  h 
un  peuple,  et  de  ne  point  se  communiquer  aux  autres  na- 
tions... Au  contraire,  les  effets  du  droit  naturel  se  commu- 
niquent partout  à  l'étranger  comme  au  citoyen.  Pour  en 
jouir,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  membre  d'une  certaine 
nation  plutôt  que  d'une  autre  ;  il  suffira  d'être  homme.  C'est  du 
droit  naturel  que  dérivent  presque  tous  les  contrats...  S  les 
étrangers  ne  peuvent  réclamer  les  droits  qui  naissent  de  la  loi 
civile,  tels  que  ceux  des  successions  et  des  testaments,  ils 
peuvent,  tout  comme  les  citoyens,  exercer  les  actions  qui 
descendent  des  contrats.  C'est  là  le  Droit  général.  Ils  peu- 
vent, à  moins  d'une  loi  prohibitive  expresse,  acquérir  et  pos- 
séder des  biens,  les  échanger,  les  vendre,  les  donner  entre 
vifs;  mais  ils  ne  peuvent  ni  disposer  ni  recueillir  à  cause  de 
mort.  En  un  mot,  le  Droit  civil  proprement  dit  est  celui  de 
chaque  cité  ou  de  chaque  nation.  Le  Droit  civil  Général  est 
celui  de  tous  les  peuples  civilisés.  » 

Objectera-t-on,  en  présence  de  déclarations  si  parfaitement 
concordantes,  que,  si  l'art.  11  avait  eu  pour  objet  de  consa- 
crer l'antique  distinction  des  droits  naturels  et  des  droits 
civils,  les  précisions  faites  par  les  art.  726  et  912  seraient 
devenues  totalement  inutiles,  puisque,  les  étrangers  étant  en 
principe  privés  de  tous  les  droits  civils,  il  eût  été  superflu  de 
mentionner  spécialement  quelques-uns  de  ces  droits?  Mais 
c'est  que  ces  deux  textes,  loin  d'être  une   simple  répétition 


(')  [,ocré,  Lpg.,  II,  p.  225,  n.  17. 

('^)  Locré,  Lég.,  II,  p.  246  et  2i7,  n.  8. 
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de  la  disposition  de  Fart.  11,  à  laquelle  d'ailleurs  l'un  d'eux 
se  réfère  expressément,  s'expliquent  par  la  double  modifica- 
tion qu'ils  apportaient  à  l'ancienne  théorie  :  le  premier,  en 
accordant  implicitement  à  l'étranger  la  faculté  de  transmet- 
tre sa  succession  ab  intestat,  alors  que  cette  faculté  était 
autrefois  considérée  comme  étant  du  droit  civil;  le  second, 
en  retirant  formellement  à  l'étranger  la  capacité  de  recevoir 
par  donation  entre  vifs,  qui  avait  été  jusque-là  envisagée 
comme  étant  du  droit  des  gens.  Et  cette  altération  partielle 
de  la  théorie  traditionnelle,  qui  procédait  de  la  suppression 
du  droit  d'aubaine,  pour  la  capacité  de  laisser  une  succession 
ab  intestat,  et  du  désir  d'empêcher  des  biens  français  de  pas- 
ser à  titre  gratuit  en  des  mains  étrangères,  pour  l'incapacité 
de  recevoir  entre  vifs,  n'autorise  nullement  à  prétendre  que 
le  principe  même  de  la  théorie  a  été  répudié. 

Sans  doute  enfin  la  distinction  des  droits  civils  et  des 
droits  naturels  est,  comme  on  lui  en  a  fait  grief,  à  la  fois 
vague  dans  sa  portée  et  arbitraire  dans  son  essence.  Mais  ce 
reproche  s'adresse  au  législateur  et  à  la  doctrine  ancienne 
dont  il  s'est  inspiré,  et  il  n'avait  pas  empêché  celle-ci  de 
régner,  avant  le  code,  longtemps  en  France.  Peut-être  même 
les  rédacteurs  du  code  ont-ils  été  séduits  par  le  caractère  de 
cette  distinction,  qui,  mobile  de  sa  nature,  permettait  ainsi  au 
droit  de  suivre  le  progrès  des  mœurs,  enappelant  lesétrangers  à 
participer  dans  une  mesure  de  plus  en  plus  large  aux  bienfaits 
de  nos  lois.  La  tendance  à  l'uniformité  des  diverses  législations, 
leur  pénétration  réciproque  devaient  travailler  nécessaire- 
ment en  effet  à  diminuer  toujours  davanlage  le  nombre  des 
institutions  purement  civiles  dont  l'étranger  est  exclu,  et  à 
assimiler  de  plus  en  plus  sa  situation  juridique  à  celle  de  l'in- 
digène. 

637.  La  question  qui  vient  d'être  résolue  ne  se  pose  plus 
d'ailleurs  toutes  les  fois  qu'il  existe  un  texte  accordant  ou 
refusant  un  droit  aux  étrangers  indépendamment  de  tout  traité  : 
évidemment  il  n'y  a  plus  lieu  alors  de  rechercher  si  ce  droit 
est  civil  ou  naturel.  C'est  ainsi  notamment  que  : 

1°  Les  étrangers  sont  pleinement  capables  de  transmettre 
et  de  succéder  ab  intestat,  de  disposer  et  de  recevoir  par- , 
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donation  enire  vifs  ou  testamentaire,  depuis  la  loi  du  14  juil- 
let 1819,  qui  a  abrogé  les  art.  726  et  912  C.  civ.  ; 

2°  Us  peuvent  devenir  concessionnaires  de  mines  (L.21  avr. 
1810,  art.  13); 

3°  ils  peuvent  être  actionnaires  de  la  Banque  de  France 
(Décret  du  16  janv.  1808,  art.  3)  ; 

4°  Ils  peuvent  avoir  la  propriété  littéraire  ou  artistique,  (Dé- 
cret du  5  fév.  1810,  art.  40;  Décret  du  28  mars  1852)  (')  ; 

5°  Ils  peuvent  obtenir  des  brevets  d'invention  (L.  5  juillet 
1844,  art.  27  à  29)  ; 

6^  Ils  peuvent,  pour  les  établissements  qu'ils  ont  en  France, 
invoquer  les  dispositions  des  lois  sur  les  marques,  dessins 
ou  modèles  de  fabrique  et  le  nom  commercial,  et  ils  le  peu- 
vent même  pour  les  objets  fabriqués  en  pays  étranger,  à  la 
condition  du  moins  de  la  réciprocité  diplomatique  ou  même 
simplement  législative  (L.  23  juin  1857,  art.  5  et  6  ;  L.  26  nov. 
1873,  art.  9)  (^); 

7"  Ils  peuvent  enfin  faire  des  versements  à  la  caisse  nationale 
des  retraites  pour  la  vieillesse  (L.  20  juill.  1886,  art.  14),  sauf 
à  ne  pas  profiter  des  bonifications  prévues  par  l'art.  11,  al.  2. 

En  sens  inverse  :  1°  l'étranger  qui  n'a  pas  en  France  de 
domicile  autorisé  (^)  n'y  jouit  pas  du  bénéfice  de  cession  de 
biens,  lors  même  qu'un  traité  assure  ce  bénéfice  aux  Fran- 
çais dans  le  pays  de  cet  étranger,  l'art.  905  G.  pr.  le  refusant 
d'une  manière  générale  aux  étrangers; 

2°  L'étranger,  chef  de  famille  ou  de  ménage,  et  ayant  son 
domicile  réel  et  fixe  dans  une  commune  française,  ne  peut, 
si  ce  domicile  n'a  pas  été  autorisé  conformément  à  l'art.  13 G. 
civ.,  être  appelé  au  partage  des  bois  d'affouage  (art.  105  G. 
for.,  modifié  par  la  loi  du  19  avril  1901)  ; 

3"  L'étranger,  même  autorisé,  n'a  pas  droit,  quoiqu'elle 
puisse  lui  être  accordée  en  fait,  à  l'assistance  médicale 
gratuite,   si    le    gouvernement   français   n'a   point  passé  de 

(1)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  501,  n.  19;  Weiss,  op.  cit.,  II,  p.  222  s.;  Des- 
pagnet,  n.  60  s.  ;  Démangeât,  Rev.  pral.,  1857,  II,  p.  241. 

(^)  Cf.  Despagiief,  n.  73  s. 

H)  Aubry  et  llau,  I,  §  79,  p.  526,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  266;  Weiss,  p.  132. 
—  Conlra  :  Carré  et  Chauveau,  Lois  de  la  procéd.,  quest.  3057. 
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traité  d'assistance  réciproque  avec  sa  nation  d'origine  (L.  du 
15  juillet  1893,  art.  1^^). 

638.  D'autre  part  il  convient  aussi  de  remarquer,  et  celte 
observation  est  capitale,  que  celte  question  de  jouissance  des 
droits  civils  ne  se  pose  pas  non  plus,  comme  elle  le  fait 
habituellement,  en  première  ligne,  toutes  les  fois  que,  par 
application  des  principes  relatifs  aux  conflits  de  lois,  la  situa- 
tion doit  être  nécessairement  réglée  d'après  les  dispositions 
d'une  loi  déterminée,  soit  de  la  loi  française,  soit  de  la  loi 
étrangère.  Ainsi  l'étranger  ne  saurait  invoquer  en  France  les 
droits  constitutifs  de  l'état  et  de  la  capacité  tels  qu'ils  résul- 
tent de  la  loi  française,  puisqu'il  reste  sous  ce  rapport  régi 
par  sa  loi  nationale.  A  l'inverse,  il  peut  invoquer  tous  les 
droits  cfui  dérivent  des  lois  françaises  de  police  et  de  sûreté, 
puisqu'elles  étendent  nécessairement  leur  empire  sur  toutes 
les  personnes  habitant  le  territoire.  C'est  qu'alors  la  règle  de 
conflit  domine  la  question  de  jouissance,  puisqu'elle  impose 
au  juge  le  principe  même  de  sa  solution  (*). 

639.  Ces  deux  observations,  bien  comprises,  diminuent  con- 
sidérablement l'intérêt  de  la  controverse  qui  vient  d'être  tran- 
chée. Lorsque  cet  intérêt  subsiste,  soit  parce  cjue  la  loi  fran- 
çaise est  restée  muette,  soit  parce  que  les  principes  qui  gou- 
vernent les  conflits  de  lois  ne  sont  pas  en  jeu,  il  y  a  lieu, 
pour  chaque  faculté  légale,  de  se  demander  si  elle  rentre  dans 
la  catégorie  des  droits  naturels  ou  dans  celle  des  droits  civils 
stricto  sensu.  Or  la  détermination  de  ce  caractère  ne  laisse 
pas  que  d'être  très  délicate  et  le  système  qui  l'impose  mérite 
assurément  toutes  les  critiques  dont  il  a  été  l'objet. 

Il  ne  suffit  pas  effectivement  de  rechercher,  comme  on  l'a 
toujours  proposé  jusqu'ici,  si  un  droit  est,  de  fait,  générale- 
ment admis  dans  toutes  les  législations  des  peuples  policés, 
auquel  cas  il  serait  du  jus  gentium,  ou  si  au  contraire  il  est 
plus  particulièrement  l'œuvre  du  droit  national  qui  le  con- 
sacre, ce  qui  en  ferait  une  dépendance  du  droit  civil  propre- 
ment dit  f).  Outre  que  ce  critérium  laisse  la  difficulté  presque 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  503  s.,  n.  23  s.  ;  Demanle,  I,  n,  43  bis,  I;  Démangeât 
sur  Fœlix,  I,  p.  12,  note  a. 
n  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  497,  et  p.  500,  n.  15;  Laurent,  I,  n.  422  et  444. 
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entière,  il  peut  conduire  à  des  conclusions  erronées.  Et,  par 
exemple,  ainsi  que  n'ont  pas  manqué  de  l'observer  certains 
des  adversaires  de  notre  svstème,  la  succession  ab  intestat, 
les  donations  et  les  testaments  se  retrouvent  dans  toutes  les 
législations  des  pays  civilisés,  quoique  ces  institutions  aient 
pu  recevoir  dans  chacun  d'eux  une  organisation  ditlerente. 
Pourquoi  les  ranger  alors  dans  \e  jus  civile?  , 

A  notre  avis,  c'est  à  l'analyse  de  l'objet  même  du  droit  et 
des  considérations  sur  lesquelles  il  repose  que  l'interprète 
devrait  se  livrer  pour  savoir  quel  est  son  véritable  caractère. 
Un  droit  serait  civil  lorsque  sa  reconnaissance  au  profit  des 
Français  dériverait  de  considérations  sociales,  politiques,  ou 
même  parfois  économiques,  qui  n'en  imposent  nullement, 
dans  les  idées  de  l'époque,  l'extension  aux  étrangers  eux- 
mêmes.  Ce  droit  resterait,  en  principe,  exclusivement  propre 
aux  Français,  parce  que  l'intérêt  qu'il  a  pour  but  de  satis- 
faire ne  commanderait  nullementqu'il  pùtêtre  exercé  parles 
étrangers  ou  même  exigerait  qu'il  ne  leur  appartint  pas.  H 
serait  naturel,  au  contraire,  lorsqu'il  reposerait  sur  des  con- 
sidérations, morales  ou  économiques  le  plus  souvent,  qui  en 
commandent,  sous  peine  de  n'être  que  partiellement  respec- 
tées, la  reconnaissance  même  au  profit  des  étrangers.  L'inté- 
rêt que  ce  droit  a  pour  but  de  satisfaire  ne  serait  satisfait 
qu'incomplètement  si  les  étrangers,  en  principe,  en  étaient 
privés.  En  d'autres  termes  un  droit  serait  naturel  ou  civil 
suivant  que  sa  raison  d'être  exigerait  que  l'étranger  y  partici- 
pât ou  qu'il  en  fut  exclu. 

Ainsi  l'étranger  doit  pouvoir  se  marier  en  France  et  y  fon- 
der une  famille  :  toutes  les  considérations  morales  et  sociales 
sur  lesquelles  repose  le  mariage  le  veulent  impérieusement. 
De  même  il  serait  inadmissible  que  l'étranger  fût  privé  de  la 
faculté  de  contracter  en  France,  car  les  considérations  écono- 
miques qui  la  font  reconnaître  au  national  repoussent  toute 
distinction  entre  lui  et  l'étranger  :  si  la  liberté  des  transac- 
tions fait  la  richesse  d'une  nation,  il  faut  que  les  étrangers  y 
participent  au  même  titre  que  les  nationaux.  Mais — sans  exa- 
miner ici  ces  questions  au  point  de  vue  de  notre  droit  positif  (^) 

(')  Cf.  quant  à  la  première,  infra,  n  682. 
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—  on  comprendrait,  au  contraire,  que  l'étranger  défendeur 
ne  jouît  pas  du  droit  de  réclamer  la  cauHou  jadicatum  solvi^ 
pas  plus  que  la  femme  mariée  étrangère  du  droit  de  se  pré- 
valoir de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121 ,  parce  que  le 
premier  a  pour  but  de  prémunir  les  nationaux  contre  les 
chances  d'insolvabilité  des  étrangers  qui  les  poursuivent  en 
France,  et  le  second  d'empêcher  que  la  dot  de  la  femme  ne 
soit  dissipée  par  le  mari  au  grand  préjudice  de  la  famille  tout 
entière  :  toutes  considérations  qui  devraient  faire  refuser  aux 
étrangers  le  bénéfice  de  ces  facultés  légales,  si  on  jugeait 
que  la  loi  nationale  n'a  pas  à  se  préoccuper  de  l'intérêt  des 
étrangers  plaidant  en  France  contre  d'autres  étrangers  ou  de 
celui  des  femmes  et  des  familles  étrangères  qui  y  vivent. 

Il  suffit  d'avoir  tenté  de  poser  ici  le  principe  de  la  distinc- 
tion. Le  caractère  de  chaque  droit  sera  déterminé  à  la  place 
qui  lui  a  été  assignée  dans  le  plan  de  cet  ouvrage.  Ce  carac- 
tère, au  reste,  n'est  douteux  que  pour  un  petit  nombre  de 
facultés  légales,  telles  que  le  droit  de  demander  la  caution 
jiidicatum  solvi,  le  droit  d'avoir  un  domicile  en  France,  le 
droit  d'ester  en  justice  dans  un  procès  qui  n'intéresse  que 
des  étrangers,  le  droit  d'adopter  ou  d'être  adopté,  le  droit 
de  jouissance  légale  des  père  et  mère,  le  droit  d'être  tuteur 
ou  membre  d'un  conseil  de  famille,  et  le  droit  d'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée,  des  mineurs  et  des  interdits. 

640.  Telle  est  la  situation  des  étrangers  ordinaires.  Prou- 
dhon  ('),  dans  une  théorie  célèbre  dite  de  Vincolat,  a  prétendu 
<jue  cette  situation  s'améliorait  lorsque,  sans  être  admis  à 
domicile,  l'étranger  se  fixait  en  France  à  perpétuelle  demeure. 
Celui-ci  pourrait  alors,  selon  lui,  réclamer,  non  point  sans 
doute  tous  les  droits  que  lui  conférerait  l'art.  13,  mais  «  les 
droits  purement  personnels,  pour  le  règlement  de  ses  quali- 
tés et  de  son  état  »,  tels  qu'ils  sont  déterminés  par  la  loi  fran- 
çaise, laquelle  régirait  notamment  à  ce  titre  son  état  et  sa 
capacité.  Et  en  effet,  dit  Proudhon,  la  nationalité  dépend  du 
<:îomicile,  du  moins  lorsqu'il  est  fixé  définitivement  en  un  lieu: 
il  s'établit  alors  entre  rhonime  et  ce  lieu  un  lien  tellement 

,(')  RKûudLon  et  Valette,  Elal  des  persoiuies,  I,  p.  190  s. 


I 


CONDITION    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  553 

durable  qu'il  est  le  seul  qui  doive  être  pris  en  considération 
pour  la  détermination  de  la  nationalité.  Partant,  de  njcnie  que 
le  Français  cesse  de  l'être  lorsqu'il  se  fixe  hors  de  France 
tîans  esprit  de  retour  (ancien  art.  17-3"),  de  môme  l'étranger 
qui  s'établit  en  France  dans  les  mêmes  conditions  doit  cesser 
il'etre  étranger.  Et  comme  il  n'en  faut  pas  moins  que  cet 
étranger,  qui  n'appartient  plus  h  aucun  pays,  jouisse  de, cer- 
tains droits,  il  faut  lui  reconnaître  tous  ceux  dont  la  jouissance 
ne  préjudicie  à  personne. 

Ce  paradoxe  n'a  pas  fait  fortune.  Sans  même  discuter  ses 
prémisses,  trop  évidemment  fausses,  rien  d'abord  dans  le 
code  civil  ne  peimet  d'entrevoir  pour  l'étranger  une  situation 
intermédiaire  entre  celle  de  l'étranger  admis  à  dumicile  et  la 
condition  de  celui  qui  ne  l'est  pas.  f^uis,  d'après  les  principes 
du  droit  international  privé,  les  causes  de  dénationalisation 
d'un  individu  sont  déteiminées  par  sa  loi  nationale,  et  non 
[)ar  celle  du  pays  où  il  est  établi  :  or  il  est  fort  possible  que 
sa  loi,  comme  du  reste  la  nôtre  aujourd'hui,  ne  tienne  aucun 
compte  à  cet  égard  du  transfert  du  domicile  h  l'étranger,  de 
telle  sorte  qu'il  n'en  conserve  pas  moins  sa  nationalité  même 
quand  il  perd  l'esprit  de  retour  dans  sa  patrie.  Dès  lors  son 
statut  personnel  reste,  en  ce  cas,  régi  par  sa  propre  loi,  et  il 
est  dans  la  situation  d'un  étranger  ordinaire  au  point  de  vue 
de  la  jouissance  des  droits  civils.  Bien  mieux  :  la  perte  de  sa 
nationalité  fut-elle  attachée,  dans  sa  législation,  à  la  perte  de 
l'esprit  de  retour,  il  n'en  résulterait  nullement  qu'il  dut  être, 
précisément  parce  qu'il  serait  désormais  sans  patrie,  mieux 
traité  que  tout  autre  étranger  :  sa  condition,  bien  au  contraire, 
deviendrait  celle  des  heimatlilosen,  qui  ne  peuvent  se  réclamer 
d'aucune  loi.  Seulement,  par  application  d'une  lègle  déjà 
connue,  l'état  et  la  capacité  de  cet  individu  seraient  alors 
régis  par  la  loi  de  son  domicile,  dans  l'espèce  par  la  loi  fran- 
<;aise.  Dans  ce  cas  particulier  la  théorie  de  Proudhon  con- 
tient, mais  pour  de  tout  autres  motifs  que  ceux  qu'il  invoque, 
une  parcelle  de  vérité.  Elle  est  d'ailleurs  aujourd'hui  complè- 
tement abandonnée  (*). 

(•)  Merlin,   Rép.,  vo  Etranger,  §  1,  n,  10;  Aubry  et  Raa,  I,  §  70,  p.  524,  n.  5; 
Laurent,  I,  n.  372;  Weiss,  p.  138  s. 
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2.  De  la  situation  des  étrangers  quant  aux  contestations  dans  lesquelles 

ils  sont  engagés  ('). 

64)t.  L'étranger,  même  non  admis  à  domicile,  peut  certai- 
nement ester  en  justice,  ce  droit  étant  évidemment  naturel, 
au  moins  quand  il  a  affaire  avec  un  Français. 

Mais  peut-il,  en  l'absence  d'une  autorisation  de  domicile 
ou  d'une  convention  diplomatique  (-),  obtenir  le  bénéfice  de 
l'assistance  judiciaire?  La  question  est  controversée. 

Pour  la  négative,  on  fait  valoir  que  ce  bénéfice  constitue 
une  faveur  onéreuse  pour  le  Trésoret  qui  a  pu,  comme  telle^ 
être  réservée  aux  nationaux  par  la  loi  du  22  janvier  1851 , 
d'autant  que  la  constatation  d'indigence  de  celui  qui  la  solli- 
cite pourrait  présenter  de  très  grandes  difficultés  lorsqu'il  est 
étranger.  Et  ce  qui  prouve,  ajoute-t-on,  qu'il  en  est  ainsi, 
c'est  l'existence  des  traités  conclus  à  ce  sujet  par  la  France 
avec  de  nombreuses  puissances  étrangères  (^). 

Pour  l'affirmative,  on  répond  d'abord  à  cette  dernière  ob- 
jection que  la  conclusion  de  ces  traités  peut  s'expliquer  par 
le  désii*  de  la  France  d'obtenir  au  dehors,  pour  ses  ressortis- 
sants, le  bénéfice  auquel  elle  admet  les  étrangers  chez  elle.  Et 
on  dit  ensuite  que  ce  bénéfice,  ayant  pour  but  de  permettre  aux 
indigents  de  défendre  leurs  droits  en  justice,  ne  saurait  être 
sans  iniquité  réservé  à  nos  nationaux.  A  notre  sens,  en  effet, 
il  repose  sur  des  considérations  morales  qui  en  commandent, 
sous   peine   de  n'être  que  partiellement  respectées,  l'exten- 

(')  BonHls,  De  la  compétence  des  tribunaux  français  à  Végat'd  des  étrangers, 
Paris,  1865;  Trochon^  Les  étrangers  devant  la  justice  française,  Paris,  1867  ; 
Gerbaut,  De  la  compétence  des  tribunaux  français  à  l'égard  des  étrangers, 
Cl'hèse,  Nancy),  1882;  Lanala,  De  la  compétence  da  tribunaux  civils  el  français 
à  regard  des  étrangers  (Thèse,  Paris),  1882;  Lachan,  De  la  compétence  des  trib. 
fr.  à  l'égard  des  étrangers,  Paris,  1893;  Moulier,  J.  Clunet,  1893,  p.  331  s. 

(^1  Cf.  Despagnet,  n.  43;  Rouard  de  Gard,  Etudes  du  droit  international,  Paris, 
1890,  p.  157  s. 

(■')  Rousseau  et  Laisney,  Dict.  de  proc.  civ.,  \°  Assist.  jud.,  n.  9;  Dorigny, 
Assist.  jud.,  p.  149;  Doublet,  Rev.  prat.,  1862,  XIV,  p.  80;  Note,  S.,  93.  4.  9. 
Lettre  da  garde  des  sceaux,  18  août  1876,  ./.  Clunet,  1876,  p.  417,  —  Bureau 
dassist.  près  la  Goiir  de  Nancy,  20  mai  1865,  S,,  65,  2.  243,  D.,  66.  3.  80,  —  Bureau 
près  le  Trib.  de  Boulogne-sur-Mer,  26  déc.  1884,  Le  Droit,  30  mars  1885.  — 
Bureau  près  la  Gour  de  Paris,  30  mai  1891,  Rev.  prat.  de  dr.  inle'  n.  privé,  1890-91, 
2.  p.  156.  —  Lettre  du  garde  des  sceaux,  11  juin  1897,  J.  Clunet,  1899,  p.  217. 
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sien  à  tous   les  iiuligenfs,  sans  dislinclion  de  nalionalilé  ('). 

642.  Quoi  qu'il  eu  soit  à  cet  égard,  la  situation  de  Fétran- 
ger  ordinaire  diffère  beaucoup  de  celle  du  PVançais  lorsqu'il 
est  engagé  dans  une  contestation. 

Sous  un  premier  rapport  les  dispositions  des  art.  14  et  15 
apportent  de  graves  dérogations  aux  règles  de  la  compétence, 
lorsque  des  étrangers  non  admise  domicile  sont  engagés  .dans 
une  instance  avec  des  Français.  Mais  ces  dérogations  n'ont 
pas  la  mêuie  portée,  suivant  que  Tétranger  est  défendeur  au 
procès  ou  (|u'il  est  demandeur,  auquel  cas  l'art.  16  prend 
contre  lui  un  surcroit  de  garanties  en  exigeant  la  caution 
judicalum  solvi.  Et,  d'autre  part,  elles  ne  touciient  qu'aux 
règles  de  compétence  en  matière  personnelle. 

643.  En  matière  réelle,  il  y  a  lieu  d'appliquer  les  règles 
du  droit  commun,  qui  attribuent  compétence  au  tribunal  de 
la  situation  de  l'objet  litigieux  (art.  59,  3*^  al.,  C.  pr.),  du 
moins  si  l'action  est  immobilière  :  l'instance  relative  à  un 
droit  réel  immobilier  s'ouvre  donc  devant  un  tribunal  fran- 
çais ou  devant  un  tribunal  étranger,  suivant  que  l'immeuble 
litigieux  est  situé  en  France  ou  à  l'étranger,  quelle  que  soit 
la  nationalité  des  personnes  qui  y  sont  engagées  (^). 

Quant  aux  actions  mixtes,  elles  sont  certainement  de  la 
compétence  du  juge  français,  à  raison  de  leur  élément  de 
réalité,  si  elles  sont  relatives  à  des  immeubles  situés  en 
France.  Mais  elles  sont  encore  de  sa  compétence,  lors  même 
qu'elles  ont  trait  à  des  immeubles  situés  à  l'étranger,*  si,  en 
les  considérant  comme  personnelles,  ainsi  que  leur  nature 
autorise  à  le  faire',  ce  juge  a  qualité,  aux  termes  de  l'art,  li, 
pour  en  connaître  (Arg.  art.  59,  4"  al.,  C.  pr.)  f). 

(')  Despagnet,  n.  43;  Weiss,  p.  761,  note  1  ;  Rouard  de  Cavd,  op.  cit.,  p.  171  p.  ; 
Brière- Valigny,  Code  de  l'assist.  jud.,  p.  299  s.  ;  Bioclie,  Dici.  de  proc,  \°  Asslst. 
jud.,  n.  20  et  21  ;  Beauchet,  Gaz.  du  Pal.,  11  mars  1886.  —  Bureau  d'assist.  près 
Ja  Cour  de  Paris,  18  déc.  1855,  .lourn.  des  avoués,  1856,  p.  3'i5. 

(2)  Demanle,  I,  n.  45  bis,  V;  Hue,  I,  n.  278;  Despagnet,  n.  173;  Weiss,  p.  728  ; 
Gerbaut,  n.  3  s.  ;  Féraud-Giraud,  J.  Clunel,  1880,  p.  145;  Glasson,  eod.  op.,  1881,  p. 
123. —  Giv.  cass.,  22  mars  1865,  S.,  65.  1.175,  D.,65.  1.  127. —  Trib.  Seine,  22  déc. 
1881,  J.  Clunel,  1882,  p.  414.  —  Trib.  Seine,  9  juin  1885,  eod.  op.,  1886,  p.  596. 

(^)  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  p.  728;  Bonfiis,  n.  40  et  41;  Fuzier-Herman, 
art.  14,  n.  2.  —  Douai,  3  avril  18'i8,  S.,  48.  2.  625,  D.,  48.  2.  187.  —  Nancy,  10  juin 
1871,  S.,  71.  2.  180.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1874,  J.  Chine',  1876,  p.  268. 
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644.  Puis,  en  second  lieu,  lorsqu'une  contestation  n'in- 
téresse que  des  étrangers,  on  va  jusqu'à  se  demander  si  elle 
est  nécessairement  de  la  compétence  de  nos  tribunaux  dans 
les  termes  du  droit  commun,  ou  si  les  règles  ordinaires  ne 
souffrent  pas  alors  une  nouvelle  exception  qui  s'ajoute  à  celles 
des  art.  14  et  15. 

Deux  cas  doivent  donc  être  distingués  pour  l'étude  de  la 
situation  des  étrangers  quant  aux  contestations  dans  les- 
quelles ils  sont  engagés,  suivant  qu'elles  s'élèvent  entre 
Français  et  étrangers  ou  entre  étrangers  seulement. 

Premier  cas.  Des  co7ilestatio?is  enlve  Français  et  étrangers. 

645.  Deux  hypothèses  sont  susceptibles  de  se  présenter  : 
1"  un  Français  est  demandeur  contre  un  étranger;  2"  un 
étranger  est  demandeur  contre  un  Français.  L'art.  14  est  rela- 
tif k  la  première,  l'art.  15  à  la  seconde.  On  se  rappellera  que 
dans  les  explications  qui  suivent  il  n'est  question,  en  principe, 
que  de  compétence  en  matière  ])crsonnelIe  ou  en  matière 
réelle  mobilière. 

Première  hypothèse  :  Français  demandeur  contre  un  étranger  (art.  li)  (^). 

646.  L'art.  14  est  ainsi  conçu  :  u  U étranger,  même  non 
résidant  en  France,  pourra  être  cité  devant  les  tribunaux  fran- 
çais, pour  lexécution  des  obligations  par  lui  contractées  en 
France  avec  un  Franrais  ;  il  pourra  être  traduit  devant  les 
tribunaux  de  France,  pour  les  obligations  par  lui  contractées 
en  pays  étranger  envers  des  Français .  » 

Il  importe  avant  tout  de  déterminer  le  fondement  précis 
de  la  dérogation  qu'apporte  l'art.  14  à  la  règle  consacrée 
par  l'art.  59,  l*^'"  al.,  C.  pr.,  actor  sequitnr  forum  rei. 

Or  il  paraît  certain,  tout  d'abord,  qu'elle  nesauraitetre  pré- 
sentée à  aucun  titre  comme  un  corollaire  de  la  disposition  de 
l'art.  15  :  ce  dernier  assure  au  Français  actionné  par  un 
étranger  la  compétence  des  juges  de  son  pays,  et  presque 
toujours  de  ses  juges  naturels,  c'est-à-dire  du  tribunal  de  son 
domicile,  tandis  (ju'au  contraire  l'art.  14  a  pour  etfet  d'obliger 

(')  Fœlix,  Rev.  de  droit  fr.  et  élr.,  18il,  VIII,  p.  81  et  384  s. 
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l'étranger  défendeur  à  comparaître  devant  les  tribunaux 
français,  et  presque  toujours  de  le  détourner  de  ses  juges 
ordinaires.  En  d'autres  termes  l'art.  15  n'est  le  plus  souvent 
que  l'application  du  droit  commun,  auquel  déroge  le  plus 
ordinairement  l'art.  14. 

On  ne  peut  pas  non  plus,  selon  nous,  expliquer  Fart.  14 
en  disant  que  l'élranger  doit  être  présumé,  par  cela  seul 
qu'il  s'est  obligé  envers  un  Français,  avoir  accepté  la  coilipé- 
tence  de  la  juridiction  française  pour  toutes  les  difficultés 
relatives  à  son  engagement.  Cette  supposition,  admissible  à 
la  rigueur  lorsque  l'obligalion  a  été  contractée  en  France,  ne 
l'est  plus  lorsque  cette  obligation  est  née  en  pays  étranger. 
Or,  même  dans  ce  dernier  cas,  les  tribunaux  français  sont 
compétents.  Ils  ne  l'étaient  alors,  il  est  vrai,  d'après  le  pro- 
jet, que  dans  le  cas  où  l'étranger  était  «  trouvé  en  France  »  : 
«  et  s'il  est  trouvé  en  France,  disait  la  disposition  primitive, 
il  pourra  être  traduit  devant  les  tribunaux  de  France  pour 
les  obligations  par  lui  contractées  en  pays  étranger  envers 
des  Français.  »  Mais,  en  vue  de  rendre  les  tribunaux  fran- 
çais compétents  dans  tous  les  cas,  les  mots  soulignés  furent 
supprimés  dans  le  texte  définitif,  et  c'est  même  cette  suppres- 
sion qui  a  rendu  si  vicieuse  la  rédaction  de  notre  article, 
puisqu'il  formule  identiquement  la  même  règle  dans  deux 
membres  de  phrase  diiférents.  L'explication  proposée,  qui 
convenait  à  la  disposition  projetée,  ne  saurait  donc  en  aucune 
façon  convenir  à,  celle  qui  a  été  définitivement  votée.  Elle 
conduirait,  en  outre,  à  exclure  la  compétence  des  juges  de 
notre  pays  lorsque  l'étranger  aurait  ignoré  que  son  créan- 
cier fût  Français,  ou,  le  sachant,  aurait  formellement  pro- 
testé, au  moment  où  il  s'est  obligé,  contre  l'application  de 
Fart,  14,  sans  pourtant  que  le  créancier  y  eût  renoncé  : 
or  cette  double  conséquence  est  repoussée  par  tout  le 
monde  (*). 

En  réalité  Fart.  14  constitue  une  disposition  de  faveur  pour 

(')  Weiss,  p.  731;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  38.  —  Paris,  3  juin  1872,  S.,  72. 
2.  293,  D.,  72.  2.  124.  —  Limoges,  19  juin  1885,  Gazelle  du  Valais,  10  nov.  1885. 
—  Cf.  cep.  Trib.  comm.  Seine,  21  fév.  1887,  J.  Clunet,  1887,  p.  478.  —  Cpr.  De- 
mante,  I,  n.  45  bis-\l. 
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Jes  Français.  Mais  quelle  est  la  raison  d'être  de  cette  faveur? 
C'est  ce  qu'il  importe  encore  de  déterminer. 

A-t-on  voulu,  comme  on  l'a  dit  parfois,  procurer  au  Fran- 
çais créancier  d'un  éti'anger  une  justice  plus  prompte  et 
moins  coûteuse  ?  Il  ne  le  semble  pas,  car  rien  ne  prouve 
d'abord  que  la  justice  française  ait  sur  la  justice  étrangère 
cette  double  supériorité.  Puis,  ce  résultat,  si  on  se  l'était  pro- 
posé, n'eût  pu  en  général  être  atteint,  car,  comme  l'étranger 
ne  possède  le  plus  souvent  rien  en  France,  il  y  a  lieu,  pour 
le  Français,  de  poursuivre  l'exéqualur  du  jugement  qu'il  a 
obtenu  de  ses  tribunaux  dans  le  pays  où  il  veut  l'exécuter  : 
par  les  lenteurs  et  les  frais  auxquels  cette  procédure  nouvelle 
l'expose,  l'art.  14  risquerait  donc  fréquemment,  sous  prétexte 
de  le  lui  abréger,  de  lui  faire  prendre  le  chemin  le  plus  long  et 
le  plus  difficile. 

Otte  disposition  a-t-elle  eu,  d'autre  part,  pour  objet  d'en- 
courager les  relations  internationales,  en  assurant  aux  Fran- 
çais qui  se  proposent  de  traiter  avec  des  étrangers  la  compé- 
tence de  leurs  juges  nationaux  pour  toutes  les  contestations 
susceptibles  de  naître  de  ces  rapports?  Il  faut  avouer, si  cette 
explication  était  vraie,  qu'on  s'y  serait  assez  mal  pris  pour 
favoriser  l'essor  de  nos  relations  extérieures,  car  l'art.  14 
serait  évidemment  de  nature  à  ie  paralyser  du  côté  de 
l'étranger  au  moins  autant  qu'à  le  développer'  du  côté  de  nos 
nationaux.  Elle  impliquerait  peut-être  aussi,  ce  que  nous  n'ad- 
mettons pas,  que  l'art.  14  n'est  susceptible  d'être  invoqué 
que  par  celui  qui,  au  moment  même  où  il  est  devenu  créan- 
cier d'un  étranger,  était  déjà  investi  de  la  qualité  de  Français, 
puisque,  dans  le  cas  contraire,  la  relation  juridique  serait  née 
entre  deux  étrangers. 

Pour  nous,  l'art.  14  a  été  inspiré  par  un  sentiment  de  dé- 
fiance envers  les  tribunaux  étrangers  et  par  la  crainte  que  les 
Français  n'en  obtinssent  pas  bonne  justice.  On  a  redouté  que 
nos  nationaux  fussent,  devant  les  juridictions  étrangères,  vic- 
times de  leur  qualité,  et  voulu  dès  lors  que  cette  même  qua- 
lité leur  permît  d'échapper  à  la  compétence  de  la  justice 
étrangère  et  de  poursuivre  leur  adversaire  devant  les  tribu- 
naux français.  L'art.   14  apparaît  ainsi,  non   plus  comme  un 
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encouragement  donne  aux  Français  (|ui  se  proposent  d'entrer 
en  relations  avec  des  étrangers,  mais  comme  une  mesure  de 
protection  édictée  en  faveur  de  tous  ceux  de  nos  nationaux 
qui  ont  à  réclamer  en  justice  l'exécution  d'un  engagement 
pris  par  un  étranger,  ou,  d'une  façon  plus  générale,  comme 
on  le  verra,  à  débattre  avec  des  étrangers  des  intérêts  pécu- 
niaires ou  non  pécuniaires,  ce  qui  prouve  bien  que  cette  dis- 
position est  exclusivement  née  d'une  pensée  de  défiance' (*). 

Si  tel  est  son  fondement,  il  faut  ajouter  aussilôt  qu'elle 
est  en  raison  tout  à  fait  injustifiable  :  graluitement  outra- 
geante pour  le  juge  étranger,  elle  expose  les  Français  à  se 
voir  à  leur  tour,  par  voie  de  rétorsion  ('),  refuser  hors  de 
leur  pays  l'application  du  droit  commun  en  matière  de  com- 
pétence. Aussi  est-elle,  de  l'aveu  de  tous,  l'une  des  dispositions 
qu'une  réforme  de  nos  codes  devra  faire  disparaître. 

Il  faut,  sur  cet  article  1  i,  déterminer  successivement  :  V  les 
contestations  auxquelles,  h  laison  de  leur  nature,  il  est  appli- 
cable; 2°  qui  peut  l'invoquer;  3"  contre  qui  il  peut  être  invo- 
qué; A^  dans  quel  cas  il  cesse  d'être  applicable;  5"  enfin  le 
tribunal  auquel  il  attribue  compétence. 

1°  Des  conleslalions  auxquelles,  à  raison  de  leur  nature,  Varl.  74  esl 

applicable. 

647.  L'art,  li  est  d'abord  applicable  aux  contestations 
relatives  aux  obligations  contractées,  en  quelque  lieu  que 
ce  soit,  par  un  étranger  envers  un  Français.  Il  ne  vise  môme 
expressément  que  celles-là.  Mais  c'est  vraisemblablement 
parce  que  le  contrat  est  la  source  la  plus  fréquente  des  obli- 
gations, et  nullement  pour  soustraire  à  son  domaine  les  obli- 
gations dont  un  étranger  pourrait  se  trouver  tenu  envers  un 
Français  en  vertu  d'une  autre  cause,  c'est-à-dire  les  obliga- 

(')  Demolombe,  I,  n.  248;  Laurent,  I,  n.  436;  Beudant,  I,  n.  91  ;  Despagnel, 
n.  177;  Weiss,  p.  729  s. 

[')  Cf.  art.  105  G.  pr.  civ.  italien,  et  Gênes,  15  oct.  1895,  D.,  98.  2.  35.  —  Aussi, 
en  vue  d'éviter  ces  nnesures  de  rétorsion,  le  projet  de  révision  du  code  de  procédure 
civile  (art.  9  du  titre  des  ajournements)  conlient-il  une  disposition  déclarant  que 
l'art.  14  ne  pourra  être  opposé  qu'aux  étrangers  dont  la  législation  contient  une 
disposition  semblable  à  rencontre  des  Français  ou  dont  les  tribunaux  nationaux  se 
déclareraient  incompétents.  —  Cpr.  Despagnet,  toc.  cit.;  Weiss,  loc.  cit.;  Norsa, 
J.  Clunet,  1874,  p.  174  s. 
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lions  dérivant  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit,  d'un  quasi-délit, 
OU  de  la  loi.  Où  serait  d'ailleurs  la  raison  de  distinguer  entre 
celles  qui  résultent  d'un  contrat  et  celles  qui  dérivent  d'une 
autre  source?  On  pourrait,  à  vrai  dire,  n'appliquer  l'article 
que  dans  les  cas  où  l'obligation  résulte  d'un  fait  volontaire  du 
débiteur  (*),  sous  ce  prétexte  qu'alors  seulement  il  peut  être 
présumé  avoir  renoncé  au  bénéfice  de  la  compétence  du  droit 
commun.  Mais  cette  distinction,  qui  n'aurait  même  pas  pour 
elle  le  texte  de  notre  disposition,  ferait  alors  reposer  celle-ci 
sur  un  autre  fondement  que  celui  que  nous  lui  avons  reconnu  (-). 

648.  L'art.  14  doit  donc  s'appliquer  toutes  les  fois  qu'un 
étranger  est,  à  raison  d'un  fait  quelconcjue,  obligé  envers  un 
Français.  11  peut  être  invoqué  notamment  : 

1°  Par  les  créanciers  et  les  légataires  français  d'une  succes- 
sion h  laquelle  sont  appelésdes  héiitiers  étrangers,  quoiqu'elle 
se  soit  ouverte  hors  de  France,  et  nonobstant  la  disposition 
de  l'art.  59  6^  al.  2'  G.  pr.  {'). 

2°  Par  un  héritier  ou  un  associé  français  qui  demande  contre 
un  étranger  le  partage  d'une  succession  ouverte  à  l'étranger 
ou  d'une  société  y  ayant  son  siège,  nonobstant  l'ait.  '69-6^  et 
5e  al.  G.  pr.  (*). 


(')  Demanle,  I,  n.  45  bis,  II. 

(^)  Merlin,  Rép.,  vo  Ëlranger,  §  5;  Aubry  et  Ran,  VIII,  §  74S  bis,  p.  137,  n.  5 
et  7;  Demolombe,  I,  n.  250;  Duranton,  I,  n.  151;  Hue,  I,  n.  279  ;  Démangeât, 
p.  405;  Fœlix,  1,  n.  175;  Despagnet,  n..l78;  Weiss,  p.  744  s.;  Bonfiis,  n.  71;  Ger- 
baut,  n.  19(1  s.;  Soioman,  p.  85;  Fuzier-Herinan,  art.  14,  n.  5  s.;  Renault,  y.,  77. 
1.  97.  —  Glv.  cass.,  12  août  187^,  S.,  72.  1.  323,  D.,  72.  1.  293.  -  Besançon,  29  juin 
1885,  S  ,  86.  2.  2^9.—  Rennes,  21  dcc.  1887,  S.,  88.  2.  25,  note  de  M.  Lyon-Caen, 
D.,  89.  2.  145,  note  de  M.  Cohendy.  —  Aix,  28  fév.  188J,  D.,  90.  2.  59.  —  Paris, 
19  juin  1894,  sous  Cass.,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet.  —  Trib.  Seine,  27  mai 
1896,  J.  Chaiet,  1897,  p.  124.  —  Rouen,  5  août  1896,  J.  Clunet,  1897,  p.  523.  — 
Conlva  :  Paris,  5  juin  1829,  S.,  29.  2.  249,  D.,  Rép.,  v»  Droit  civil,  n.  138. 

(^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  138,  n.  9  et  10;  Demolombe,  I,  n.  250;  Weiss, 
p.  746;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  9  s.  —  Req.  rej.,  19  avril  1859,  S.,  59.  1.  411, 
D.,  59.  1.  277.  -  Trib.  Seine,  28  déc.  1875,  Le  Droit,  12  janv.  1876.  —  Orléans, 
18  nov.  1896, ./.  Clunet,  1897,  p.  326.  -  Cpr.  Wahl,  J.  Clunet,  1895,  p.  730  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc.,u.  11  ;  Demangeatsur Fœlix,  I,  p.  359,  note  a;Despa- 
gnet,  n.  178;  Weiss,  p.  746;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  13  s.,  et  n.  20  s.  ;  Lyon- 
(jaen,  De  la  cond.  des  sociétés  étr.  en  Fr.,  n.  137.  —  Req.  rej.,  8  juill.  1840,  S.,  40. 
1.  866,  D.,  40.  1.  244.  —  Req.  rej.,  6  fév.  1878,  S.,  80.  1.  79.  -  Rouen,  le  avril 
1881,  S  ,  82.  2.  153,  D.,  82.  2.  92.  —  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  19  déc.  186i,  S.,  65.  1. 
217,0,65.1.423.  .      • 
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3°  Par  le  créancier  français  d'un  individu  étranger  déjà  dé- 
claré en  Faillite  hors  de  France,  nonobstant  Tart.  59, al.  7,  G. 
pr.  (*),  (juoifjuo  celte  solution  ait  ce  grave  inconvénient  de 
porter  atteinte  au  principe  de  Tunité  de  la  faillite. 

4°  Par  le  Franc^^riis  qui  a  une  créance  commerciale  contre  un 
étranger,  quoiqu'aucun  des  faits  attributifs  de  compétence 
aux  termes  de  Tart.  420  G.  pr.  ne  se  rencontre  en  l'espèce  (^). 

Toutes  les  dispositions  qui  paraissent  s'opposer  à  ces  solu- 
tions, en  donnant,  suivant  les  cas,  compétence  au  tribunal  du 
lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  du  lieu  oi^i  est  établi  le 
siège  de  la  société,  du  lieu  du  domicile  du  failli,  du  lieu  où 
la  promesse  a  été  faite  et  la  marchandise  livrée,  ou  du  lieu 
où  doit  être  effectué  le  paiement,  sont  en  effet  des  règles  de 
compétence  interne,  qui  déterminent  la  juridiction  française 
appelée  h  connaître  de  la  difficulté.  Elles  ne  sauraient  donc 
servir  à  écarter  l'application  de  la  règle  de  l'art.  14,  qui 
exclut  la  compétence  d'une  juridiction  étrangère  (^). 

5°  Par  le  Français  qui  demande  à  un  étranger  une  pension 
alimentaire.  Qu  importe  que  l'obligation  du  débiteur  dérive 
de  la  loi  (*)? 

648  bis.  Enfin  on  s'accorde  même  à  décider,  en  doctrine  et 
en  jurisprudence,  que  l'ait.  14  peut  être  invoqué  par  le  Fran- 
çais qui  intente  contre  un  étranger  une  action  relative  à  l'état 
des  personnes  :  action  en  recherche  de  maternité,  en  nullité 
de  mariage,  demande  en  séparation  de  corps,  déclaration 
d'absence,  etc.  (^).  On  ne   limite   donc   pas    l'application  de 

(')  Auhry  et  Raii,  eod.  loc,  n.  12;  Despignet,  n.  424;  Puzier-TIennan,  art.  14, 
n.  23  s.;  Dubois  sur  Caries,  De  la  faillUe  en  dr.  inlern.  prive,  p.  38  s.  —  Req. 
roj.,  12  nov.  1872,  S.,  73.  1.  17  et  note  D.,  7i.  1.  168.  —  Paris,  7  mars  1878,  S., 
79.  2.  16i,  concl.  de  M.  Hémar  et  note  de  M.  Dubois. 

{^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n,  8;  Weiss,  p.  746;  Despagnet,  n.  178.  —  Colmar, 
30  juin  1865,  S.,  66.  2.  25.  —  Trib.  comm.  Le  Havre,  27  mai  1874,  J.  Clunel, 
1875,  p.  187.  —  Cpr.  Paris,  11  juill.  1890,  Rev.  pral.  de  dr.  inlern.  pr.,  18^0-91.  1. 
315. 

(^)  Aubry  et  Rau,  VIIl,  §748  6/s,  p.  13S,  n.  8;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  15  s.  — 
Cpr.  Req.  rej.,  30  nov.  1868,  S.,  69.  1.  267,  D.,  69.  1.  194. 

(♦)  Weiss,  p.  747  ;  Fuzier-Ilerman,  art.  14,  n.  7.  —  Req.  rej.,  13  déc.  1865,  S., 
66.  1.  157,  D.,  66.  1.  20. 

(5)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc.,  p.  137,  n.  6;  Djmolombe,  I,  n.  250;Biudant,  I, 
n.  89  ;  Despagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  747;  Boufils,  n.  74;  Fuzier-Ilerman,  art.  14, 

Pers.  —  2'=  éd.,  I.  36 
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rarticle  aux  contestations  relatives  à  des  intérêts  pécuniaires  : 
on  rétend  ainsi  h  toutes  les  actions  personnelles,  quel  qu'en 
soit  l'objet.  Ou,  pour  mieux  dire,  l'art.  14  est  considéré  comme 
ayant  le  même  domaine  d'application  que  la  règle  de  l'art. 
o9-P''  al.  G.  pr.,  modifiée  ou  non  par  les  alinéas  subsé(|uents, 
à  laquelle  il  déroge,  et  il  ne  reste  en  dehors  de  ce  domaine 
que  les  actions  qui  sont  de  la  compétence  du  juge  de  la  situa- 
tion de  l'objet  litigieux.  S'il  faut  soustraire  autant  que  possi- 
ble les  nationaux  h  la  justice  étrangère,  qu'importe  en  effet 
que  l'intérêt  qui  est  en  jeu  soit  pécuniaire  ou  non? 

2°  Qui  peut  invoquer  l'arl.  14  ? 

649.  Seules  les  personnes,  physiques  ou  morales  (^),  qui 
sont  de  nationalité  française  ou  qui  jouissent  des  mêmes 
droits  civils,  soit  en  veitu  de  l'art.  13,  soit  en  vertu  de  l'art.  11, 
sont  admises  à  se  prévaloir  de  notre  di[)osition  (^).  Le  béné- 
fice de  cette  conipétonre  exceptionnelle  ne  saurait  être  en 
effet  réservé  uniquement  aux  Français  à  l'exclusion  de  ces 
dernières,  car,  dans  l'esprit  de  la  loi,  il  constitue  moins  un 
privilège  véritable  qu'un  moyen  assuré  de  se  faire  rendre 
bonne  justice  et  de  faire  respecter  ses  droits,  de  telle  sorte 
qu'il  doit  appartenir  à  tous  ceux  qui  ont  la  jouissance  des 
droits  civils.  Mais,  en  dehors  de  ces  cas,  il  est  toujours  refusé 
aux  étrangers,  quelle  que  soit  la  durée  de  leur  séjour  en 
France,  s'il  n'est  pas  autorisé  (^),  et  en  quelque  qualité  qu'ils 
agissent  :  spécialement  ne  peut  pas  l'invoquer  l'étranger 
cessionnaire  d'une  créance  née  au  profit  d'un  Français  (*). 

650.  Il  est  indifférent  au  reste  que  le  Français  ait  son  domi- 

n.  8;  Labbé,  S.,  76.  1.  280.  —  Civ.  cas?.,  19  juill.  18i8,  S.,  48.  1.  529,  D.,  48.  1. 
129.  —  Aix.  14  déc.  1891,  sons  Ghss.,  S.,  95.  1.  449,  D.,  94.  1.  11.  —  Paris,  l«r  août 
1894,  J.  Clunel,  1894,  p.  997.  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1897,  ./.  Clunel,  1898,  p.  334. 
—  Montpellier,  19  fév.  1900,  J.  Clunel,  1900,  p.  955.  —  Cpr.  Douai,  2  août  1854, 
S.,  54.  2.  700,  D.,  55.  2.  5.  —  Cbambéry,  27  août  1877,  S.,  78.  2.  15,  D.,  78.  2.  184. 

(')  Weiss,  p.  732.  —  Paris,  Il  mars  1873,  ./.  Clunel,  1874,  p.  308.  —  Req.  rcj., 
12  no.v.  1872,  S.,  73.  1.  17,  D.,  74.  1.  168.  ^ 

(^)Deniolombe,  I,  n.  266;  Weiss,  p.  732.  —  Civ.  cass.,  14  mars  1883,  S.,  83.  1.  Wk 
259,  I).,  83.  1.  377  et  note.  " 

(^)  Conira  :  Trib.  comm.  Marseille,  8  déc.  1896,  J.  Clunel,  1897,  p.  789. 

(*)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  140,  n.  19;  Weiss,  p.  734  et  735;  ^uzicr- 
Ilerman,  art.  14,  n.  55;  Bodiii,  Uev.  pral.,  1858,  V,  p.  155. 
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cile  OU  sa  résitleiicc  ou  France  ou  h  l'étranger.  L'esprit  de  la 
loi,  tel  qu'il  a  été  délerminé,  exclut  toute  distinclion.  D'autre 
part,  refuser  au  Français  domicilié  h  l'étranger  le  bénéfice 
de  cette  disposition,  ce  serait  réduire  considérablement  son 
domaine,  les  obligations  contractées  h  l'étranger  envers  des 
Français  l'étant  très  souvent  envers  des  Français  domiciliés 
hors  de  France  ('). 

651.  Le  Français  qui  se  piévaul  de  l'art.  14  doit  certaine- 
ment avoir  cette  qualité  au  moment  même  où  il  introduit 
l'instance  (-).  Mais  cela  suffit-il?  Cette  question  en  comprend 
deux  autres. 

N'est-il  pas  nécessaire,  en  premier  lieu,  que  le  demandeur. 
Français  lorsque  le  procès  s'engage.  Fait  été  également  lors- 
que l'obligation  est  née?  Certains  auteurs  l'exigent  ainsi  :  ils 
se  fondent,  d'une  part,  sur  le  texte  même  de  l'art.  14,  cjui 
suppose  l'obligation  contractée  «  avec  »  ou  «  envers  des 
Français  »,  et,  d'autre  part,  sur  ce  que  la  situation  du  débi- 
teur ne  doit  pas  être  empirée  par  le  changement  de  natio- 
nalité du  créancier,  fait  tout  [)ersonnel  à  celui-ci  ('^j.  Mais 
l'opinion  contraire  est  bien  préférable.  L'argument  de  texte 
invoqué  est  d'une  extrême  faiblesse,  car  les  mots  soulignés 
n'ont  eu  évidemment  d'autre  but  que  de  montrer  que  les 
F^rançais  seuls  peuvent  se  prévaloir  de  cette  disposition.  La 
position  du  débiteur  est  modifiée,  sans  doute,  à  la  suite  d'un 
fait  personnel  au  créancier,  mais  elle  Test  directement  par  la 
loi,  qui  n'a  aucun  égard  ici  à  la  volonté  de  l'obligé,  et  dont  le 
but  surtout  ne  serait  qu'incomplètement  atteint  si  les  Français 
n'étaient  pas  dans  tous  les  cas  soustraits  à  la  compétence  des 
juges  étrangers  {^). 

(')  Aubry  et  Rail,  ^oc/.  loc,  p.  136,  n.  3;  Demolombe,  I,  n.249;  Duranlon,  I, 
■n.  151,  note  1;  Hue,  I,  n.  279;  Fœlix,  1,  n.  161  ;  Despagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  732; 
Borjfils,  n.  61;  Fuzier-HeriTian,  art.  14,  n.  41.  —  Civ.  cass.,  26  janv.  1836,  S.,  36. 
1.  217,  D.,  36.  1.  100.  —  Req.  rej.,  8  jiiill.  1840,  S.,  40.  1.  866,  D.,  40.  1.  2il.  — 
Tcil).  comm.  Marseille,  29  nov.  1886,  J.  Cl/inel,  1888,  p.  512.  —  Conlra  :  Delvin- 
coiirt,  I,  p.  16,  note  10,  in  fine. 

{')  Giv.  cass.,  16  juill.  1894,  S.,  94.  1.  457. 

0  Aubry  et  Raii,  VIII,  §  748  his,  p.  136,  n.  4;  Reitanld,  Quesf.  pral.,  I,  n.  169; 
Massé,  Droit  commercial,  I,  n.  682  his;  GLTl)aiit,  n.  131  his.  —  Paris,  11  déc.  1847, 
i5.,  48.  2.  49,  D.,  48.  2.  49. 

{'']  Fœli.\  et  Démangeât,  I,  n.  116;  Despagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  732;  Fuzier- 
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652.  Est-il  nécessaire,  en  second  lieu,  que  l'obligation  soit 
née  directement  au  profit  d'un  Français,  ou  ne  suffit-il  pas, 
pour  que  l'art.  14  soit  applicable,  que  le  demandeur  (^)  soit 
Français,  de  quelque  façon  qu'il  ait  été  substitué  aux  droits 
du  créancier  primitif  et  quelle  qu'ait  été  la  nationalité  de 
celui-ci? 

On  s'accorde  à  reconnaître  que,  lorsque  l'obligation  dont 
un  étranger  est  tenu  résulte  d'un  effet  à  ordre  ou  plus  gé- 
néralement d'un  effet  transmissible  par  les  modes  commer- 
ciaux, le  dernier  porteur  peut,  s'il  est  Français,  poursuivre 
l'étranger  devant  les  tribunaux  de  France,  quelle  qu'ait  été  la 
nationalité  des  titulaires  antérieurs.  On  justifie  cette  décision 
en  disant  que  le  débiteur  s'est  directement  obligé  envers  le 
tiers  qui  se  trouve  au  jour  de  l'échéance  titulaire  de  l'effet, 
et  cette  assertion  est  peut-être  plus  conforme  à  la  conception 
allemande  qu'à  la  théorie  française  des  effets  à  ordre;  ou 
encore  en  remarquant  que  le  débiteur,  qui  a  su  d'ailleurs 
qu'à  raison  de  la  nature  même  de  son  obligation  il  était 
exposé  à  changer  de  créancier,  ne  peut,  en  principe,  opposer 
au  dernier  porteur  que  les  exceptions  et  les  moyens  de  dé- 
fense qu'il  a  contre  lui  personnellement  (-). 

653.  Mais  les  auteurs  se  séparent,  au  contraire,  lorsqu'il 
s'agit  de  toute  autre  obligation.  D'après  les  uns,  l'art.  14  ne 
pourrait  pas  être  invoqué  par  le  Français  cessionnaire  d'une 
créance  née  au  profit  comme  à  la  charge  d'un  étranger  et  ne 

Herman,  art.  14,  n.  39  et  40;  Bonfils,  n.  63.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1863,  S.,  63.  1. 
225,  D.,  63.  1.  176.  -  Req.  rej.,  16  janv.  1867,  S.,  67.  1.  159,  D.,  67.  1.  308  — 
Trib.  Seine,  10  avril  1878,  /.  Clunet,  1878,  p.  492.  —  Montpellier,  19  fév.  1900, 
J.  Climel,  1900,  p.  955. 

(')  Par  demandeur  nous  entendons  celui  au  nom  duquel  l'action  est  exercée  :  il 
n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte  de  la  nationalité  de  celui  qui  l'exerce  au  nom  d'au- 
trui,  par  exemple  de  celle  des  créanciers  agissant  au  nom  de  leur  débiteur  ou  d'un 
syndic  agissant  au  nom  d'une  faillite.  —  Aubry  et  Uau,  VIII,  §  748  bis,  p.  139, 
n.  14  et  15;  Fuzier-Ilerman,  art.  14,  n.  52  et  56.  —  Civ.  rej.,  12  janv.  1875,  S.» 
75.  1.  124,  U.,  76.  1.317. 

(2)  Merlin,  QuesL,  v»  Etranger,  §  4,  n.  4  ;  Aubry  et  Rau,  'VIII,  §  748  bis,  p.  140, 
n.  17;  Demolombe,  I,  n.  250;  Fœlix,  I,  n.  172  et  173;  Despagnet,  n,  178;  Weiss, 
p.  733;  Bonfils,  n.  67  bis;  Bertauld,  QuesL  prat.,l^  n,  169  et  173;  Gerbaut,  n.  149  s.; 
Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  46  s.  —  Req.  rej.,  18  août  1856,  S.,  57.  1.  586,  D.,  57. 
1.  39.  —  Paris,  30  juin  1888,  D.,  89.  2.  88.  —  Paris,  25  janv.  1899,  J.  CluneL 
1899,  p.  995. 
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saurait  Tètrc  que  par  l'héritier  français  d'un  créancier  élran- 
gcv.  Dans  ce  clerniei'  cas,  disent-ils,  la  situation  du  débiteur 
se  trouve  modifiée,  sans  doute,  mais  par  l'eitet  seul  de  la  loi, 
à  raison  de  l'ouverlure  de  la  succession  à  laquelle  a  été  appelé 
notre  national  (').  Dans  tous  les  autres,  au  contraire,  et  toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  d'une  cession  proprement  dite,  il  leur 
parait  inadmissible  que  le  cessionnaire  puisse,  par  un  fait 
volontaire  du  cédant,  avoir  plus  de  droits  que  n'en  avait  ce 
dernier  contre  le  débiteur  étranger  :  or,  obligé  envers  un 
étranger,  celui-ci  ne  pouvait  s'altendre  à  se  voir  poursuivre 
devant  les  juges  français  ('^). 

D'autres  interprètes,  s'attachant  plus  étroitement  à  ce  der- 
nier argument,  repoussent  dans  toutes  les  hypothèses  l'ap- 
plication de  l'art.  14;  peu  importe,  d'après  eux,  le  nr.ode  sui- 
vant lequel  les  droits  d'un  étranger  sont  passés  à  un  de  nos 
nationaux  (^). 

Nous  pensons  aussi  qu'il  ne  faut  pas  distinguer  entre  ces 
hypothèses,  mais  que  dans  toutes  le  Français  qui  se  trouve 
être  aux  droits  de  l'étranger,  créancier  originaire,  peut  se  pré- 
valoir de  notre  disposition.  11  est  inutile  de  réfuter  ici  une 
fois  de  plus  l'objection  tirée  de  son  texte.  Et  quant  à  l'argu- 
ment principal  que  font  valoir  les  deux  opinions  précédentes, 
on  a  très  justement  répondu  que  la  compétence  d'un  tribunal 
ne  constitue  jamais,  sauf  au  cas  d'élection  de  domicile,  un 
droit  acquis  pour  les  parties.  On  comprend  dès  lors  qu'un 
nouveau  créancier  puisse,  à  raison  d'une  qualité  qui  lui  est 
propre,  saisir  un  tribunal  auprès  duquel  le  créancier  primi- 
tif n'aurait  pas  eu  accès.  Enfin  ce  droit  ne  doit-il  pas  lui  être 
nécessairement  reconnu,  s'il  est  vrai,  comme  nous  le  croyons, 


(')  Giv.  rej.,  17  fév.  1873,  D.,  73.  1.  483.  —  lleq.  rej.,  2  août  1876,  S.,  77.  1.  1/7, 
note  de  M.  Renault,  D.,  77.  1.  107.  —  Paris,  12  mai  1882,  D.,  83.  2.  23. 

(-')  Merlin,  QuesL,  \^  Elnuiçiev,  §  4,  n.  3  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  6?s,  p.  139, 
n.  13,  16  et  17  ;  Fœlix,  I,  n.  172  et  173  ;  Massé,  Dr.  commerc,  I,  n.  688;  Bodin, 
Rev.  pmL,  1858,  V,  p.  155.  —  Req.  rej.,  26  janv.  1833,  S.,  33.  1.  100.  D.,  33.  1.  54. 
—  Paris,  !"«•  mars  1856,  S.,  57.  2.  109.  —  Giv.  cass.,  12  août  1872,  S.,  72.  1.  323, 
D.,  72.  1.  293.  —  Gpr.  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  44  et  51. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  250  et  260  bis:  Gerbaut,  n.  145  s.  ;  Berlauld,  Quest.  prat., 
I,  n.  169  s.;  Renault,  S.,  77.  1.  97.  —  Trib.  Seine,  26  oct.  1895,  J.  Clunet,  1896, 
p.  595. 
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(jue  la  loi  a  voulu  soustraire  aux  tribunaux  étrangers  la  con- 
naissance des  contestations  intéressant  des  Français  (*)? 

La  règle  peut  donc  être  maintenant  formulée  en  ces  termes 
généraux  :  en  matière  personnelle,  toute  demande  dirigée 
contre  un  étranger  est  susceptible  d'être  portée  devant  les 
tribunaux  de  France,  pourvu  qu'elle  émane  d'un  individu 
qui  ait  la  qualité  de  Français  lorsqu'il  engage  l'instance,  et  à 
quelque  titre  qu'il  la  forme. 

3°  Contre  gui  l'art.  14  peut  être  invoqué. 

654.  Il  peut  l'être,  en  principe,  contre  toute  personne, 
physique  ou  civile,  qui  est  étrangère  lorsque  l'instance  s'en- 
gage, et  notamment  contre  les  sociétés  étrangères  elles- 
mêmes  qui  n'auraient  pas  d'existence  légale  en  France  : 
quoique  non  reconnues  comme  personnes  morales,  elles  n'en 
peuvent  pas  moins  être  assignées  dans  notre  pays  comme 
défenderesses  (^). 

655.  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  l'étranger  ait  ou  non  une 
résidence  en  France  :  cette  proposition,  formellement  expri- 
mée par  l'art.  14  pour  le  cas  où  l'obligation  a  été  contractée 
en  France,  est  également  vraie,  malgré  le  silence  de  la  loi, 
qui  a  jugé  cette  répétition  grammaticalement  inutile,  dans  le 
cas  où  l'obligation  est  née  à  l'étranger.  Aussi  a-t-on  supprimé 
dans  le  texte  définitif  les  mots  «  s'il  est  trouvé  en  P'rance  », 
qui  figuraient  dans  la  première  rédaction  de  l'art.  14  (^). 

(1)  Despagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  733  61734;  Hue,  I,  n.  279,  et  Traité  de /a 
cession,  II,  n.  409  et  410;  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  358,  note  a  ;  Audinet,  n.  428  ; 
burville  el  Arlhuys,  p.  417;  Bontils,  u.  67;  Trochon,  p.  146  s.;  Bodin,  Rev.  prat., 
1858,  V,  p.  148  s.;  de  Loynes,  Reo.  crit.,  1877,  VI,  p.  648  s.;  Tesloud,  Rev.  cril., 
1877,  VI,  p.  609  s.  —  Paris,  23  nov.  1883,  /.  Clunet,  1884,  p.  284. 

C^)  7\ubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  141,  n.  20  ;  Weiss,  p.  735,  et  170;  Bonfils, 
M.  49;  Gerbaut,  n,  163;  Fiizier-IJeriiian,  art.  14,  n.  74  et  75,  et  art.  15,  n.  4.  — 
Clv.  cass.,  19  mai  1863,  S.,  63.  1.  353,  requis,  de  M.  Dupin,  D.,  63.  1.  218.  —  Civ. 
cass.,  4  mars  1885,  S.,  86.  1.  169,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  85.  1.  353  et  note. 
—  Trib.  Seine,  20  déc.  1890,  sous  Paris,  S.,  96.  2.  37.  —  Paris,  5  juill.  1894,  S., 
96.  2.  210.  —  lleq.  rej.,  12  avril  1897,  iS.,  1900.  1.  356,  D.,  97.  1.  380.  —  Paris, 
25  janv.  1899,  J.  Clunet,  1899,  p.  995.  -  Cp.  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  IV,  n.  160; 
Ballot,  Rev.  prat.,  1864,  XVII,  p.  90. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v»  Etranger,  §  5;  Aubry  et  Ban,  VIII,  §  748  bis,  p.  136,  n.  2; 
Duranlon,  I,  n.  151  ;  Uuc,  I,  n.  279;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  65  et  66.  —  Civ. 
roj.,  le--  juin.  1829,  S.,  29.  1.  326,  D.,  29.  1.  405. 
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656.  Mais  le  principe  posé  ne  comporte  t-il  pas  certaines 
exceptions  ?  En  dehors  de  celles  qui  peuvent  résulter  des 
traités  passés  entre  la  France  et  les  puissances  étrangères,  et 
dont  il  n'y  a  rien  <\  dire  ici,  il  en  est  une  (jui  est  certaine.  Par 
un  effet  du  privilège  de  l'exterritorialité,  les  agents  diplo- 
matiques accrédités  par  un  gouvernement  étranger  échap- 
pent h  la  juridiction  du  pays  où  ils  exercent  leurs  fonctions, 
ainsi  que  les  membres  de  leur  famille  et  les  gens  de  leur 
suite  revêtus  d'un  caractère  public.  On  ne  saurait  donc  se 
prévaloir  à  leur  encontre  de  la  disposition  de  l'art.  14,  alors 
même  que  l'obligation  par  eux  contractée  envers  un  Français 
n'aurait  aucun  rapport  avec  la  mission  dont  ils  sont  investis  ('). 
Peu  importe  même  à  cet  égard  que  l'agent  soit  de  natio- 
nalité étrangère  ou,  ce  qui  sera  de  nature  à  arriver  rarement, 
qu'il  soit  de  nationalité  française  :  le  respect  de  l'indépen- 
dance de  l'Etat  représenté  ne  permet  pas  de  tenir  compte  de 
la  qualité  personnelle  du  représentant  (^). 

Toutefois  cette  exception  doit  être  elle-même  restreinte 
dans  certaines  limites,  et  on  admet  que  ces  agents  peuvent 
être  actionnés  en  France,  non  seulement  en  matière  réelle 
immobilière,  ce  qui  est  étranger  à  l'art.  14,  mais  encore  : 
l*"  quand  le  Français  forme  une  demande  reconventionnelle 
en  réponse  à  l'action  qu'ils  ont  eux-mêmes  intentée;  2"  quand 
il  interjette  appel  de  la  décision  qu'ils  ont  eux-mêmes  obte- 
nue d'une  juridiction  française;  et  enfin  3"  lorsqu'il  leur 
réclame  le  paiement  des  frais  d'une  instance  qu'ils  ont  intro- 


(')  Décret  du  13  v(Mitôse  an  II.  —  Merlin,  liép.,  v»  Ministre  public,  sect.  5,  §  -4  ; 
Aubry  et  Raii,  VIII,  §  748  bis,  p.  141,  n.  22;  Fœlix,  I,  n.  211  s.;  Weiss,  p.  738  s.  ; 
Gaichard,  Dr.  civils,  n.  228  s.;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  87  s.;  Dennangeat,  /. 
Clunet,  1875,  p.  89  ;  Slatin,  eod.  op.,  1884,  p.  329  s.,  463  s.  —  Paris,  12  juiil.  1867, 
y.,  68.  2.  201,  concl.  de  M.  Descoutures,  D.,  67.  2.  121  et  note.  —  Lyon,  11  déo. 
1883,  S.,  84.  2.  80,  D.,  85.  2.  193,  note  de  M.  Glasson  —  Trib.  Seine,  8  mars 
1886,  J.  Clunei,  1886,  p.  592.  —  Cf.  Grim.  rej.,  13  oct.  18li5,  S.,  66.  1.  33,  note  do 
M.  Dutruc,  l).,  66.  1.  233  et  note.  —  Conira  :  dans  le  sens  de  la  compétence  des 
tribunaux  français  lorsque  l'agent  diplomatique  a  agi  comme  personne  privée  : 
Garnazza-Amari,  Tr.  de  dr.  intern.  public,  Irad.  Wonlanari-Revest,  I,  p.  226; 
Galvo,  Dr.  intern.  public,  I,  p.  588  ;  Rousseau  et  Laisney,  Dict.  de  procéd  , 
v»  Ministre  public,  n.  4  et  5;  Glasson,  loc.  cit. 

{*)  Weiss,  p  739  ;  P.  Leroy,  Des  consulats,  lég.  et  ambassades,  p.  74  ;  Demaa- 
geaf,y.  Clu?iet,  1875,  p.  89.  -  Paris,  30  juin  1876,  S.,  77.  2.  17  et  note. 
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duite'en  France.  Dans  toutes  ces  hypolhèses  ils  ont  en  effet 
spontanément  accepté  la  compétence  de  la  juridiction  fran- 
çaise {'). 

Au  surplus  cette  exception  reste  inapplicable  aux  agents 
consulaires  qui  ne  jouissent  pas  des  immunités  diplomati- 
ques (2). 

657.  Le  bénéfice  de  l'art.  14  peut-il  être,  d'autre  part, 
invoqué  contre  un  Etat  étranger  (')?  Cette  difficulté  procède  de 
ce  qu'on  se  demande  si  un  Etat  peut  relever,  même  dans  les 
limites  du  droit  commun,  d'autres  juges  que  ceux  qu'il  a  lui- 
même  institués.  En  efïet,  si  on  résout  cette  question  plus  géné- 
rale par  la  négative,  à  plus  forte  raison  l'Etat  étranger  peut-il 
décliner,  pour  les  contestations  dans  lesquelles  il  est  engagé,  la 
compétence  exorbitante  que  l'art.  14  donne  aux  juridictions 
françaises,  tandis  que,  si  on  se  prononce  pour  l'affirmative, 
on  doit  logiquement  admettre  qu'il  doit  s'y  soumettie  comme 
un  particulier,  l'art.  14  ne  contenant  aucune  distinction. 

11  est  certain  que  les  tribunaux  du  lieu  restent  seuls  com- 
pétents quant  aux  actions  réelles,  pétitoires  ou  possessoires, 
relatives  à  des  choses  immobilières  ou  même  mobilières  qui 
.se  trouvent  sur  le  territoire  du  pays  où  ces  actions  sont  intro- 
duites (*).  Mais  cette  compétence  dérive  des  principes  géné- 
raux consacrés  par  l'art.  59  3''  al.  C.  pr.  Très  vive,  au  con- 
traire, est  la  controverse  relativement  à  toutes  les  autres 
actions,  qui  sont  celles  qui  rentrent  dans  le  champ  d'appli- 
cation de  l'art.  14. 

(')  Cpr.  WeiïS,  p.  740  et  741;  Fœlix,  I,  n.  214;  Villefort,  Rev.  cril.,  1858,  XH, 
p.  131. 

C'')  Aubry  et  Rau,  cod.  loc,  n.  23;  Fœlix,  I,  n.  215;  Weiss,  p.  739;  Bonfil», 
n.  427  cl  429;  Fuzier-Herinan,  art.  14,  n.  93  s.  ;  P.  Leroy,  op.  cil.,  p.  135  s.  —  Pa- 
ris, 2  mars  1868,  S.,  69.  2.  332.  —  Paris,  30  juin  1876,  précité.  —  Paris,  8  janv. 
1886,  S.,  87.  2.  13,  D.,  86.  2.  216  et  note. 

(*j  Cf.  Piol,  Des  règles  de  compétence  ajplicables  aux  Etals  et  aux  souverains 
étrangers  (Tlièse,  Paris),  1887;  de  Paepe,  Etudes  sur  la  camp.  civ.  à  l'égard  des 
Etats  étrangers  et  de  leurs  agents,  Paris,  1894;  Féraud  Giraud,  Etats  et  souve- 
rains devant  les  trib.  étr.,  1896;  Ballot,  Bev.  dedr.  fr.  et  étr.,  1847,  XIV,  p.  755; 
Spée,  J.  Clunet,  1876,  p.  333  s.  ;  Audinet,  Rev.  gén.  de  dr.  intern.  publ.,  1895, 
II,  p.  385  s. 

(^;  Despagnef,  n.  I'î9;  Férand-Giraud,  cp.  cit.,  p.  99  s.;  de  Bar,  Rapp.  à  l'Inst., 
de  dr.  int.,  Annuaire,  1891,  XI,  p.  412  et  418.  —  Cpr.  Lyon-Gaen,  /.  Clunet,  1883, 
p.  67.  —  Contra  :  Cour  suprême  de  Vienne,  3  janv.  1878,  ./.  Clunet,  loc.  cit. 
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Une  jurisprudence  qui  semble  bien  établie,  et  qui  a  l'appro- 
balion  d'une  forte  partie  de  la  doctrine,  décide  en  France  que 
rincompétence  de  nos  lril)unaux  quant  à  ces  actions  est 
absolue,  quelle  que  soit  la  nature  de  Tintérêt  en  litige  et  en 
quelque  qualité  que  l'I^^tat  étranger  plaide  contre  son  adver- 
saire (*).  Une  faible  minorité  tient,  dans  un  sens  iout  opposé, 
pour  la  compétence  la  plus  large  de  ces  tribunaux  (^).  Mais, 
dans  une  opinion  inteiinédiaire  qui  est  de  plus  en  plus  en 
faveur  [)armi  les  représentants  du  droit  international  privé, 
on  distingue  suivant  que  le  litige  procède  d'un  acte  qui  se 
rattache  à  un  service  public  ou  que  l'Etat  a  accompli  comme 
puissance  souveraine,  ou,  au  contraire,  d'un  acte  qu'il  a  fait  en 
tant  que  personne  morale  ayant  des  intérêts  privés  semblables 
h  ceux  d'un  simple  particulier  ou  qui  rentre  dans  une  exploi- 
tation civile  ou  commerciale  à  laquelle  il  se  livre  :  dans  le 
premier  cas  seulement  TEtat  étranger  échappe  à  la  juridic- 
tion française,  dont  il  relève  dans  le  second  [^).  Et  c'est  i\ 

(1)  Aubry  et  Ran,  VIII,  §  748  /)ls,  p.  141,  n.  21;  Demolombe,  I,  n.  251  bis;  Beu- 
danl,  I,  n.  89;  Fœlix,  I,  ii.212;  Geibaut,  u.  167s.;  Truchon,  p.  168;  Fuzier-Her- 
luan,  ait.  14,  n.  76  s.;  Tudrus,  lier,  de  lég.,  1852,  III,  p.  3(0;  Ballot,  op.  cit., 
p.  755  s.;  Rolin-Jacquernyns,  Rev.  de  dr.  inlern.,  1875,  VII,  p.  714;  de  floitzen- 
dorff,  /.  Cluiiet,  1876,  p.  431  ;  de  Ciivelier,  llev.  dedr.  inlern.,  1888,  XX,  p.  109  s.  ; 
Gabba,  J.  Clunet,  1888,  p.  18)  s.;  1889,  p.  53S,  et  1890,  p.  26;  Westlake,  Ann. 
de  l'JnsL  dedr.  inlern.  privé,  1891,  XI,  p.  425  et  426.  —  Civ.  cass.,  22  jaiiv.  1849, 
S.,  49.  1.  81,  note  de  M.  Devilleneuve,  D..  49.  1.  5  et  note.  —  Paris,  23  août  1870, 
S.,  71.  2.  6,  D..  71.  2.  9.  —  Nancy,  31  août  1871,  S.,  71.  2.  129,  D.,  71.  2.  207.  — 
Paris,  15  mars  1872,  S.,,  72.  2.  68,  D.,  73.  2.  24.  —  Trib.  iSeine,  3  mars  1875,  S., 
77.  2.  25,  note  de  M.  L.  Renault.  —  Paris,  26  fév.  1880,  sous  Cass.,  S.,  89.  1. 
459,  D.,  86.  1.  393  et  note.  —  Civ.  roj  ,  5  mai  1885,  S.,  86.  1.  353,  note  de  M.  Cha- 
vegrin,  D.,  85.  1.  341  et  note.  —  Paris,  14  d6c.  1893,  S.,  95.  2.  11,  D.,  94.  2.  421 
«t  noie.  —  Paris,  19  juin  IS94,  sous  Ca^s.,  S.,  96.  1.  225,  noie  de  M.  Pillet. 

(^)  Despaguel,  n.  179;  Logat,  Code  des  étrangers,  p.  306;  Démangeât  sur  Fœlix, 
I.  p.  418,  noie  «,  et  Rev.  praL,  1856,  I,  p.  394  s.;  Bonfils,  n.  57;  Jozon,  Rev.  de 
dr.  inlern.,  1869,  I,  p.  273  s. 

(')  Démangeât  sur  Fœlix,  1,  p.  418,  noie  a;  Laurenl,  Dr.  civ.  inlern.,  III, 
n.  38  s.;  Weiss,  p.  736  s.  ;  Feraud-Giraud,  Ëlals  el  souverains  devanl  les  Irih. 
elr.,  1,  p.  101  ;  Heffler,  édit.  Geiïcken,  Dr.  inlern.,  Irad.  Bergson,  §53,  VI,  p.  124  ; 
Spée,  toc.  cil.,  p.  333  s.  ;  P.  Flore,  Franie  judiciaire,  1883-1884,  I,  p.  122  s.  ;  Bar, 
J.  Clunet,  1885,  p.  646,  et  Ann.  de  l'Inst.  de  dr.  inl.,  1891,  XI,  p.  414;  Hartmann, 
Rev.  de  dr.  inl.,  1890,  XXII,  p.  425  s.,  et  Ann.  de  Vlnsl.  de  dr.  inl.,  1891,  XI, 
p.  410  s.;  Chavegrin,  Nule,  S.,  86.  1.  353;  Desjardins,  .î.  Clunet,  1893,  p.  1031  ; 
Audinet,  Rev.  gén.  de  dr.  inl.  piibl.,  1895,  II,  p.  385  s.;  Pillet,  S., 96.1.  225;  Sur- 
\'i\\e,  Rev.  cril.,  1896,  XXV,  p.  229  s.  —  Gand,  14  mars  1879,  J.  Clunel,  1881, 
p.  82,  note  de  M.  Renault. 
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celle  opinion,  qui  a  élé  consacrée  et  développée  clans  le  détail 
par  l'Institut  de  droit  international  en  1891,  dans  sa  session 
de  Hambourg  (^),  que  nous  adhérons  après  une  nouvelle  étude 
de  la  difficulté. 

Il  s'en  faut  en  effet  que  tous  les  motifs  invoqués  en  faveur 
de  la  thèse  absolue  de  l'incompétence  des  tribunaux  territo- 
riaux aient  une  égale  valeur.  C'est  très  gratuitement  d'abord 
qu'elle  se  réclame  de  l'autorilé  traditionnelle  de  l'adage  : 
«  Par  in parem  non  habet  jurisdictionem.  »,  car  cette  autorité 
fut  souvent  méconnue  par  les  anciens  docteurs  ou  du  moins 
conçue  dans  un  sens  plus  ou  moins  restrictif.  Non  moins 
témérairement  elle  présume  que  le  Français  qui  traite  avec 
un  gouvernement  étranger  consent  par  là  même  à  se  sou- 
mettre aux  lois  et  aux  juridictions  de  l'Etat  que  ce  gouver- 
nement représente,  et  qu'il  renonce  par  là  au  bénéfice  de  la 
compétence,  ordinaire  ou  exceptionnelle,  de  ses  propres  tri- 
bunaux. D'une  part,  serait-ce  sur  ce  fait  qu'en  pareille  occa- 
sion la  qualité  de  son  adversaire  éventuel  doit  lui  faire  tout 
particulièrement  redouter  la  partialité  des  juges  étrangers 
(jue  cette  singulière  présomption  est  fondée?  Et,  d'autre  part, 
pourquoi  la  seule  qualité  de  l'une  des  parties  ferait-elle 
nécessairement  exclure  l'application  des  principes  normaux 
du  droit  international  d'après  lesquels  le  fait,  contractuel  ou 
délictueux,  (|ui  donne  lieu  au  litige  doit  être  régi  par  la  loi 
territoriale?  Puis,  lorsqu'on  dit  que  des  tribunaux  ne  doivent 
pas  juger  les  contestations  pour  lesquels  ils  seraient  impuis- 
sants à  faire  exécuter  leurs  jugements,  comme  ce  serait  le  cas 
s'ils  les  rendaient  contre  une  puissance  étrangère,  on  oublie 
qu'ils  ne  peuvent  pas  mettre  non  plus  la  contrainte  publique 
au  service  des  décisions  qu'ils  rendent  contre  l'Etat  même 
dont  ils  relèvent,  et  que  les  particuliers  qui  les  obtiennent  ne 
doivent  compter,  eux  aussi,  en  pareil  cas,  que  sur  la  loyauté 
de  leur  puissant  adversaire  et  la  force  morale  du  titre  qu'ils 
ont  fait  reconnaître  :  pourquoi  alors  l'éventualité  de  l'absence 
de  sanction  de  la  sentence  deviendrait-elle  ici  exceptionnelle- 
ment une  cause  d'exclusion  de  la  compétence  elle-même? 

(')  Cf.  Ann.  de  l'Insi.,  1891,  XI,  p.  430  s. 
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La  vérité  est  que  rirulépeiKlaiice  et  la  souveraineté  d'un 
Etat  seraient  susceptibles  d'être  atteintes  s'il  relevait  tou- 
joui'S,  pour  les  procès  qui  s  élèvent  entre  lui  et  les  tiers, 
des  juridictions  d'un  autre  [K^ys.  Mais  encore  convient-il  do 
ne  pas  abuser  de  cette  considération.  Par  le  fait  môme  que 
les  Etats  ne  peuvent  pas  rester  isolés,  il  n'y  a  plus  aujourd'hui 
de  souverainetés  absolues  :  tout  au  conti'aire  leurs  souverai- 
netés se  limitent  réciproquement  comme  les  droits  des  in- 
dividus. «  Si  l'Etat,  ainsi  qu'on  l'a  dit  excellemment,  veut 
avoir  du  commerce  avec  les  autres  Etats,  s'il  entre  dans  la 
société  des  autres  Etats  civilisés,  des  restrictions  de  la  souve- 
raineté s'imposent,  dictées  par  la  nature  des  choses  ou  con- 
séquences de  la  bonne  foi  que  déjà  les  Romains  regardaient 
comme  fondement  du  commerce  et  des  relations  internatio- 
nales. »  C'est  dire  que  la  nature  de  certaines  actions  peut 
imposer  aux  Elats  la  compélence  d'une  juridiction  étrangère. 
Aussi  bien  s'y  soumettent-ils  parfois  spontanément,  et  cette 
renonciation  au  droit  de  se  prévaloir  des  soi-disant  préroga- 
tives de  leur  souveiaineté  est-elle  déclarée  valable  môme  par 
ceux  qui  la  réputent  absolue,  alors  que,  si  elle  était  vraiment 
telle,  il  ne  pourrait  pas  dépendie  d'eux  d'en  abdiquer  une 
seule  parcelle  sans,  par  là  môme,  la  compromettre. 

Pour  concilier  les  exigences  de  la  souveraineté  des  Etats, 
dans  ce  qu'elles  ont  de  réellement  légilime,  avec  les  principes 
rationnels  du  droit,  il  faut  donc  distinguer  entre  les  actes  qui 
émanent  vraiment  de  cette  souveraineté  et  qui  sont  des  actes 
de  puissance  publique,  et  ceux  qui  ont  plutôt  un  caractère 
privé  et  auxquels  les  Elats  se  livrent  comme  s'y  livreraient  de 
simples  particuliers,  pour  réserver  la  connaissance  exclusive 
des  premiers  aux  juridictions  des  Etats  qui  y  ont  procédé,  et 
attribuer  conipétence,  quant  aux  seconds,  aux  juges  étran- 
gers, si  du  moins  le  droit  commun  l'exige  ou  que  le  droit 
exceptionnel  de  l'art.  14  y  autorise.  C'est  ainsi  notamment, 
selon  nous,  (]ue,  en  conformité  de  cette  distinction,  les  tri- 
bunaux français  ne  sauraient  être  saisis  d'une  contestation 
relative  à  un  marché  de  fournitures  conclu  par  un  particulier 
avec  une  puissance  étrangère,  ou  d'une  demande  en  indem- 
nité fondée  sur  les  actes  d'arbitraire  dont  un  Français  aurait 
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été  victime  de  la  part  d'un  gouvernement  étranger,  ou  même 
d'une  action  en  paiement  des  intérêts  ou  du  capital  d'un 
emprunt  public  que  ce  gouvernement  aurait  émis,  parce  que, 
même  dans  ce  dernier  cas,  c'est  dans  un  intérêt  public  et 
pour  assurer  la  marche  de  ses  services  que  l'Etat  a  agi,  et  par 
conséquent  dans  la  plénitude  de  sa  souveraineté.  Ils  pourraient, 
au  contraire,  valablement  connaître,  à  notre  avis,  d'une  diffi- 
culté relative  à  une  vente  civile  ou  commerciale  que  l'Etat 
aurait  faite,  ou  à  une  exploitation  uniquement  commerciale  à 
laquelle  il  se  livrerait,  ou  à  une  succession  qu'il  aurait  recueil- 
lie dans  notre  pays,  parce  que  dans  toutes  ces  circonstances  sa 
souveraineté  ne  serait  nullement  en  cause. 

Ainsi  motivé,  ce  système  se  défend  très  bien  contre  toutes 
les  objections  de  ceux  qui  accordent  indistinctement  compé- 
tence dans  tous  les  cas  aux  juges  français.  Il  est  bien  vrai, 
comme  l'observent  les  partisans  de  celle  opinion  et  comme 
nous  lavions  dit  nous-mêmes,  que  les  finances  d'un  Etat  ne 
se  ressentent  pas  plus  de  la  condamnation  que  ces  juges  pro- 
noncei'aient  contre  lui  que  de  celle  qui  émanerait  de  ses 
propres  tribunaux,  et  qu'en  tout  cas  la  gène  qui  pourrait  en 
résulter  pour  elles  ne  serait  que  la  consé(|uence  des  engage- 
ments qu'il  aurait  pris.  Et  il  est  pareillement  vrai  que  les 
juges  appelés  h  connaître  de  la  demande  seraient  tenus  dans 
tous  les  cas  de  se  conformer  aux  règles  de  l'administration 
et  de  la  comptabilité  de  cet  Etat,  pour  apprécier  si  ses  fonc- 
tionnaires l'ont  engagé  dans  les  limites  de  leurs  pouvoirs. 
Mais  ce  n'est  pas  pour  sauvegarder  la  gestion  financière  de 
chaque  puissance  et  le  respect  de  son  organisation  fiscale  que 
nous  écartons  la  compétence  des  juridictions  étrangères  :  c'est 
par  ce  motif  supérieur  que  celles-ci  ne  sauraient  connaître 
des  actes  de  puissance  |)ublique  d'une  souveraineté  qui  n'est 
pas  celle  à  laquelle  ils  doivent  leur  investiture,  pas  plus  que, 
dans  le  pays  même,  les  juridictions  autres  que  celles  qu'il 
a  spécialement  instituées  à  cet  elfet  ne  sauraient  en  être  régu- 
lièrement saisies.  Et  inutilem*^nt  objecte-t-on  ensuite  que,  si 
cette  souveraineté  est  compatible  avec  la  compétence  des 
iuo'es  territoriaux  en  matière  réelle  immobilière  ou  même 
m)bilière,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  ne  le  resterait   pas 
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tout  autant  en  matière  personnelle  :  car,  dans  le  premier 
cas,  c'est  la  souveraineté  locale  qui  doit  naturellement  passer 
avant  toute  autre,  et  elle  ne  peut  pas  loléi'cr  qu'un  litige 
relatif  à  un  bien  qui  est  situé  sur  son  territoiie  soit  tranché 
ailleurs,  tandis  que,  dans  le  second,  cette  souveraineté  étant 
hors  de  cause,  rien  ne  l'empêche  d'accorder  satisfaction  aux 
exigences  de  l'indépendance  des  Etals  étrangers  dans  ce 
qu'elles  ont  de  réel. 

657  his.  Comme  d'ailleurs  chaque  puissance  est  juge  de  ce 
(ju'exige  le  respect  de  sa  souveraineté  en  chaque  circonstance, 
on  doit  admettre  qu'il  lui  est  loisible,  à  moins  que  ses  propres 
lois  ne  le  lui  interdisent,  d'acce[)ter  la  compétence  des  juges 
d'un  pays  étranger,  que  cette  renonciation  à  opposer  leur 
incompétence  peut  être  faite,  soit  par  anticipation,  soit  seule- 
ment lorsque  nait  le  litige,  et  qu'elle  peut  être  dans  l'un  et 
l'autre  cas  expresse  ou  tacite.  C'est  ainsi  que  cette  renoncia- 
tion pourrait  faire  l'objet  d'une  clause  expresse  de  la  conven- 
tion à  laquelle  l'Etat  étranger  a  participé,  et  qu'elle  résulte- 
rait implicitement,  soit  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  soulevé  devant 
le  tribunal  saisi  le  déclinatoire  d'incompétence,  soit  de  ce  que, 
s'il  était  demandeur,  il  a  porté  lui-même  son  action  devant  ce 
tribunal,  dont  il  reconnaît  ainsi  la  compétence,  même  quant 
à  la  condamnationaux frais  du  procès  et  quant  à  une  demande 
reconventionnelle  qui  résulterait  de  la  même  afïaire,  soit 
enfin  de  ce  qu'il  aurait  expressément  et  spécialement  ailecté 
à  la  garantie  d'une  obligation  des  choses  qui  se  trouvent  sur 
le  territoire  d'un  autre  pays,  auquel  cas  ses  créanciers  pour- 
raient procéder  valablement  à  des  actes  de  poursuite  et  d'exé- 
cution sur  ces  biens  (').  En  dehors  de  ces  cas,  l'incompétence 
des  tribunaux  locaux  entraînerait  logiquement  l'impossibilité 
d'effectuer  des  actes  de  cette  nature  (-),  et  il  appartiendrait 

(')  Despagnet,  n.  179;  Féraud-Giraud,  op.  cil.,  I,  p.  219  s.  ;  Surville,  loc.  cil  , 
p.  232;  de  Bar,  Rapport,  p.  412  et  419.  —  Trib.  Seine,  19  avril  1888,  J.  CLunel, 
1888,  p.  671.  —  Paris,  14déc.  1893,  S.,  95.  2.  11. 

H  Aiibry  et  Rau,  VIII,  §748  6/5,  p.  141,  n.  21  ;  Demoiombe,  I,  n.  251  é/s;Fœli.v, 
I,  n.  212;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  IIl,  n.  40  et  51  ;  Gerbaut,  n.  167;  Chauveaii 
sur  Carré,  quest.  1923  bis,  et  Dulruc,  Si/ppL,  v  Saisie-arrêt,  n.  25;  de  Bar,  Bapp., 
p.  412  et  424  s.  —  Paris,  7  janv.  1825,  S.,  49.  1.  81,  en  note.  —  Trib.  Le  Havre, 
25  mai  1827,  Trib.  Seine,  2  mai  1828  et  11  juiil.  1840,  S.,  49.  1.  83,  en  note.  —  Pa- 
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même  à  un  Etat,  qui  consentirait  à  ne  pas  se  prévaloir  de  cette 
incompétence,  de  faire  au  contraire  les  plus  expresses  réser- 
ves (juant  aux  actes  d'exécution,  en  restreignant  ainsi  lesetFets 
naturels  de  sa  renonciation. 

Enfin  il  doit  être  aussi  entendu  qu'il  dépendrait  du  Fran- 
çais, par  application  de  la  règle  qui  sera  posée  plus  loin,  de 
renoncer  au  bénéfice  de  la  compétence  de  nos  propres  tribu- 
naux, dans  les  cas  même  où  elle  s'imposerait  à  l'Etat  étran- 
ger, et  que  cette  renonciation  rcsullerait  nécessairement,  par 
exemple,  des  dispositions  des  lois  de  cet  Etat  qui  réserveraient 
absolument  à  une  juridiction  nationale  la  connaissance  des 
contestations  qui  s'élèveraient  entre  lui  et  ceux  avec  qui  il 
traite  (*). 

658.  La  question  qui  vient  d'être  examinée  s'est  également 
posée  au  sujet  des  engagements  des  souverains  ou  Chefs  d'Etat 
étrangers.  Leur  personnalité  est  susceptible  de  se  dédoubler 
exactement  comme  celle  des  Etals  qu'ils  représentent  :  aussi 
cette  difficulté  doit  être  résolue  logiquement  dans  le  même 
sens  que  la  précédente.  Dès  lors,  ou  bien  le  souverain  ou 
chef  d'Etat  a  agi  comme  tel,  c'est-à-dire  comme  représentant 
de  TEtat  qu'il  incarne  et  de  la  puissance  publique,  et  alors  il 
ne  saurait  être  assigné  en  France  à  raison  des  engagements 
qu'il  a  contractés  en  cette  qualité;  ou  bien  il  a  agi  comme 
personne  privée,  ou  même  comme  agent  de  l'Etat  considéré 
en  tant  que  simple  personne  civile,  et  il  devient  alors  justi- 
ciable, comme  un  particulier,  de  nos  tribunaux  (-).  On  com- 

ris,  12  janv.  1856,  Gaz.  des  r/'î6.,13  janv.  —  Trib.  Seine, 2  déc.  1875,  Z,e  Droit,  3  déc. 
—  Giv.  rej.,  5  mai  JS'^S,  précité.  —  Conlra  :  Demanj^eat  sur  Fœlix,  ],  p.  212,  note  ; 
Bonlils,  n.  57;  Trocljon,  p.  164  s.  ;  Légat,  loc.  cit.  ;  Spée,  7.  Clunet,  1876,  p.  329. 
-:-  Pau,  6  mai  1845,  sous  Giv.  cass.,  22  janv.  1840,  précité.  —  Gpr.  Despagnet, 
loc.  cit.  ;  Rolin-Jacquemyns,  loc.  cit.,  p.  714;  de  fJollzendoi  ff,  loc.  cit.;  de  Bar, 
J.  Clunet,  1885,  p.  6i8. 

(')  Gf.  infra,  n.  659  s. 

(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  21  ;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  IH,  n.  41  s.  ;  Troclion, 
p.  168;  Féiaiid-Giraud,  op.  cit.,  I,  p.  72,  158  et  205  s.;  Piot,  loc.  cit.\  de  Paepe, 
op.  cit.,  p.  10,  45,  61  et  87;  Piélri,  De  la  fiction  cVexIerrilorialilé  (thèse,  Paris), 
1895,  n.  872;  Fiizier-IIerman,  art.  14,  n.  77  et  82  s.  ;  Spée,  ./.  Clunet,  1876,  p.  328 
et  435;  Gliavegrin,  S.,  86.  1.  353;  De.<jardins,  ./.  Clunet,  1893,  p.  1031  ;  Audinet, 
loc.  cit.,  p.  395;  Surville,  Rev.  crif.,  1896,  XXV,  p.  229.—  Paris,  15  mars  et 
3  jiilii  1872,  S.,  72.  2.  68  et  293,  D.,  72.  2.  124,  et  73.  2.  24.  —  Paris,  14  déc.  1893, 
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prendrait  toutefois  que,  comme  l'a  demandé  l'Institut  de  droit 
international,  un  clief  d'Etat  ne  fût,  à  raison  de  sa  haute 
situation  et  en  vertu  du  privilège  de  l'exterritorialilé,  justicia- 
ble des  juridictions  ctiangcres  que  tout  aulant  que  la  nature 
môme  de  l'action  l'exigerait  impérieusement  ainsi  ('). 

4°  Dans  quels  cas  l'arl.  1A  cesse  d'être  applicable  ('). 

659.  L'art.  14  n'a  certaiuement  pas  le  caractère  tl'une 
disposition  d'ordre  public.  Commeut  ne  serait-il  pas  permis 
au  Français  de  renoncer  au  bénéfice  de  cette  compéleuce 
exceptionnelle,  alors  (ju'il  peut  dis[)oser  de  sa  créance  elle- 
même  (^)  ? 

660.  Sa  renonciation,  du  reste,  est  susceptible  d'intervenir, 
soit  lors  delà  naissance  de  l'obligation,  soit  après  qu'elle  est 
née,  et  elle  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Elle  est  expresse  notamment  ('*)  lorscjue  l'élrangor  stipule 
que  les  juges  de  son  pays  connaîtront  seuls  des  contesta- 
tions à  naître  du  contrat  intervenu  entre  lui  et  le  Français  ('). 
Pareille  renonciation  est  contenue  dans  le  fait  par  un  Fran- 
çais de  devenir  membre  d'une  société  étrangère  dont  les 
statuts  réservent  au  juge  du  siège  social    la  connaissance  de 


S.,%.  2.  11.  —  Giv.  rcj.,  21  janv.  1896,  S.,  96.  1.  221,  D.,  97.  1.  305,  concl.  de 
M.  Desjardins,  note  de  M.  Valéry.  —  Cipy.  dans  le  sens  de  l'inconripélence  absolue  : 
Gabba,  J.  Clunet,  1888,  p.  180  s.;  1889,  p.  538,  et  1890,  p.  26;  de  Cuvelier,  Rev. 
de  dr.  inlern.,  1888,  XX,  p.  119  s.  —  Tiib.  civ.  Bruxelles,  3  nov.  1870,  eocl.  loc, 
1872,  IV,  p.  153.  —  ce.  Despagnef,  n.  179. 

(*)  Rapp.  de  M.  de  Bar,  Ann.  de  l'Iiisl.,  loc.  cU.,  p.  422  et  423. 

C^)  Des  conventions  diplomatiques  en  ont  parfois  écarlé  l'application  :  cf.  Aubry 
et  Rau,  I,  §  748  bis,  p.  141,  n.  24;  lluc,  I,  n.  281;  Despagnet,  n.  181;  Weiss, 
p.  741;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  31  s. 

(^^  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  142,  n.  25:  Denaoiombe,  I,  n.  251;  Dennantc,  1, 
n.  45  bis-li  ;  Fœlix,  I,  n.  181  ;  Weiss,  p.  750;  Despagnet,  n.  178;  Bonfils,  n.  83; 
Gerbaut,  n.  209;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  110;  Lyon-Gaen,  S.,  77.  2.  313.  — 
Req.  rej.,  28  fév.  1877,  S.,  77.  1.  260,  D.,  77.  1.  474.  —  Req.  rej.,  9  déc.  1878, 
S.,  79.  1.  401,  D.,  79.  1.  176  —  Paris,  2  mars  1892,  S.,  96.  2.  37.  —  Req.  rej., 
1er  juin.  1896,  S. ,1900.  1.  355,  D.,  97.  1.  12.  — Req.  rej.,  13janv.  1897,  J.  Clunet, 
1897,  p.  1014.  —  Req.  rej.,  12  avril  1897,  S.,  1900.  1.  356,  D.,  97.  1.  380,  et  les 
arrêts  cités  aux  notes  suivantes,  —  Conlra  :  Boncenne,  111,  p.  224. 

(*)  Cf.  encore  Giv.  cass.,  29  fév.  1888,  S.,  89.  1.  150,  D.,88.  1.  483.  —  Giv.  cass., 
13  mars  1889,  S.,  89.  1.  200,  D.,  89.  1.  420. 

(^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  26;  Weiss,  loc  cil.  ;  Despagnet,  n.  178;  Fuzier- 
Herman,  art.  14,  n.  114  s. 
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toutes  les  coiilestalions  relatives  à  la  société  [').  Il  en  serait  de 
même,  d'après  la  jurisprudence  la  plus  récente,  si  les  statuls 
de  cette  société  renfermaient  une  clause  compromissoire,  qui 
fût  valable  d'après  la  loi  étrangère  et  qui  remit  à  des  firbitres 
étrangers  le  jugement  des  difficultés  qui  s'élèveront  entre 
associés  ['). 

661.  Il  appartient  au\  ti'ihunaux  d'apprécier  souveraine- 
ment les  faits  et  circonstances  d'où  l'on  prétend  faire  résulter 
la  renonciation  tacite  ('),  et  la  doctrine  ne  saurait  poser 
aucune  règle  absolue  à  cet  égard.  Ainsi  on  s'est  posé  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  F'raneais,  (|ui  a  déjà  formé  sa  demande 
devant  une  juridiction  étiangère,  peut  en  saisir  ensuite  le 
tribunal  fran(^^ais  conformément  à  l'art.  J4.  Cette  question  ne 
peut  être  résolue  en  thèse;  mais  le  plus  souvent  elle  compor- 
tera une  réponse  négative.  Ce  n'est  pas  que,  l'instance  fùt-elle 
liée  à  l'étranger  ou  môme  déjà  close  par  une  décision  judi- 
ciaire passée  en  force  de  chose  jugée,  l'étranger  puisse,  pour 
faire  écarter  la  demande  nouvelle,  exciper  de  la  litis|)endance, 
qui  suppose  saisis  en  même  temps  deux  tribunaux  français, 
ou  de  l'aulorité  de  la  chose  jugée,  admit-on  l'universalité  de 
celle-ci  (*).  Ce  qu'il  faut  unicjuement  rechercher  ici,  ce  n'est 
pas  si  une  instance  est  actuellement  pendante  devant  une 
juridiction  étrangère  ou  déjà  terminée  par  un  jugement,  mais 
bien  si  le  fait  par  le  Fran(*ais  d'avoir  saisi  cette  juridiction 
implique  de  sa  part  une  renonciation  au  bénéfice  de  l'art.  14. 

C;  Giv.  cass.,  24  aoùl  1830,  S.,  70.  1.201,  D.,  G9.  1.  503.  —  Paris,  7  déc.  1803, 
]).,95  2.  45. 

(*)  Despagiiet,  n.  178.  —  Paris,  11  janv.  1805,  S.,  66.  2.  Ii7,  D.,  65.  2.  188.  — 
Cliambéry,  1er  déc.  1866,  S.,  67.  2.  182,  D.,  66.  2.  246.  —  Paris,  9  mars  1887,  S., 
90.  2.  197,  D.,  88.  2.  40,  note  de  M.  Cohendy.  —  Conlra  :  Paris,  8  nov.  1865. 
t?.,  66.  2.  117,  D.,  67.  2.  21.  —  Aix,  10  déc.  1885,  Rev.  intern.  de  dr.  tnar.,  1885- 
86,  p.  404.  —  Paris,  2  mars  1802,  précité.  —  Cpr.  Chausse,  Ilev.  criL,  1886,  XV. 
p.  676. 

(')  Aubry  et  Llaj,  eod  loc,  n.  27;  Hue,  I,  u.  280  ;  Beudant,  I,  n.  91  ;  Weiss, 
p.  751.  — lleq.  rej  ,  13  fév.  1882,  S.,  82.  1.  341,  D.,  82.  1.  129.  —  Req.rej.,  16mari 
1885,  S.,  85.  1.  313,  D.,  86.  1.  103.  —  Pau,  13  janv.  1806,  S.,  Oi.  2.  14.  —  Req. 
rej.,  ier  juin.  1806,  précité.  —  Orléans,  18  iiov.  1893,  J.  Clunel,  1897,  p.  326.  — 
Req.  rej.,  13  janv.  1897,  précité.  —  Req.  rej.,  12  avril  1807,  précité. 

V«)  Req.  rej.,  11  déc.  1860,  S.,  61.  1.  331,  D.,  61.  1.  166.  —  Req.  rej.,  6  fév. 
1878,  S.,  80.  1.  70.  —  Paris,  20  mars  1896,  J.  Ciunet,  1896,  p.  402.  —  Orléans, 
18  nov.  1896,  précité. 
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Or  clans  la  plupart  des  cas  c'est  en  ce  sens  que  ce  fait  devra 
être  interprété  ;  car  on  ne  peut  pas  raisonnablement  supposer 
que  le  Fran<,'ais  ait  porté  sa  réclamation  devant  la  justice 
étrangère,  avec  l'idée  secrète  que.  s'il  succombait,  il  la  ferait 
valoir  à  nouveau  devant  les  juges  de  son  propre  pays.  En 
tout  cas  un  pareil  calcul  serait  inadmissible.  Mais  il  faudrait 
écarter,  au  contraire,  la  supposition  d  une  renonciation,  si 
les  circonstances  dans  lesquelles  le  Français  a  engagé  Tins- 
tance  à  l'étranger  expliquaient  et  justifiaient  son  choix  par 
elles-mêmes  :  par  exemple,  si  l'étranger  poursuivi  dans  son 
pays  ne  possédait  en  France  aucun  bien  sur  lequel  la  condam- 
nation pût  être  exécutée,  et  qu'il  en  fût  tout  différemment  à 
l'époque  où  il  est  actionné  devant  les  tribunaux  de  France  (*). 

662.  Cette  renonciation  du  Français  au  bénéfice  de  l'art.  14, 
rélransrer  poursuivi  devant  les  juges  de  France  la  fera  valoir 
par  une  exception  diiicompétence.  L'incompétence,  résultant 
de  ce  que,  par  iiypo(liè<e.  rétransef  na  pas  son  domicile  en 
France,  est  ralione  personœ.  Elle  doit  donc  être  opposée  in 
liïnine  li/is  par  le  défendeur,  et  elle  ne  peut  l'être  que  par 
lui  :  le  ju^e  ne  saurait  suppléer  à  son  silence    -  . 

5*  Du  tribunal  compétent  dans  le  cas  île  Vart.  i4. 

663.  L'ait.  14  ne  dit  pas  devant  quel  tribunal  français 
l'étranger  doit  être  traduit  :  quel  est  ce  tribunal? 

Si  l'on  se  trouve  dans  une  des  hypothèses  spéciales  pré- 

'■  Merlin.  Re'p..  v®  Juf/emenl.  %  14.  n.  1  :  Anbry  et  Raii.  eod.  loc.  n.  27:  De- 
molombe.  I,  n.  251;  W'eiss.  p.  751  s.:  Fuzier  Herman.  art.  14.  n.  112  et  119  s.  ; 
Chausse.  Rev  aU.,  1886,  XV.  p.  675.  —  Req.  rej.,  2:^  niars  1S)9,  S.,  59.  1.  289, 
note  de  M.  Massé.  D..  53.  1.  265.  —  Lyon,  l^r  juin  1872.  S..  72.  2.  174.  D.,  73.  5. 
242  —  Req.  rej  .  9  déc.  1878,  S..  79.  1.  401,  D..  79.  1.  176.  —  Req.  rej..  13  fé\ . 
1882.  S.,  82.  1.  341.  D.,  82.  1.  129.  —  Paris.  9  juill.  1884.  J.  Clunet.  1884,  p.  626. 
—  Paris,  26  jan\ .  1891.  J.  'lunet,  1897,  p.  326.  —  Paris.  17  juin  1896,  J.  Clunet, 
1897.  p.  521.  —  Req.  rej..  1''  juill.  1896,  D..  97.  i  12.  J.  Clunet,  1896,  p.  840.  — 
Orléans.  18  nov.  1896,  J.  Clunet,  1897.  p.  326.  —  Contra  :  dans  le  sens  de  la  re- 
nonciation nécessaire.  Hue,  I,  n.  2S():  Fœli.x.  I.  n-281;  Despagnet.  n.  178:  Bertauld, 
Quest.  prat.,  I,  n.  174.  —  Req.  rej.,  24  fév.  1846.  S..  46.  1.  474,  rapp.  de  M.  La- 
sagni.D.,  46  1.  153:  dans  le  sens  du  défaut  nécessaire  de  renonciation,  Boncenne, 
Théorie  de  la  proc.  cic,  III.  p.  224  s.  —  Paris.  22  juin  18i3,  S.,  43.  2.  346,  D..  45. 
1.  77.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  27  s..  59  s. 

{*)  W'eiss,  p.  753:  Despagnet.  n.  178:  Gerbaut.  n.  224.  —  Paris,  8  nov.  1865, 
S.,  66.  2.  117.  D..  67.  2.  21.  —  Paris,  17  juin  1896,  Gaz.  des  Tnb..  10  janv.  1897. 

Per=.  —  2'  éd.,  I.  37 
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vues  par  l'art.  59  du  code  de  procédure,  il  y  a  lieu  d'appli- 
quer, quand  on  le  peut,  les  règles  de  compétence  qu'il  éta- 
blit. Ainsi  l'étranger  qui  réside  en  France  sera  assigné  de- 
vant le  tribunal  du  lieu  de  sa  résidence  (art.  59-1®'  al.  G.  pr.). 
S'il  est  poursuivi  comme  membre  d'une  société  dont  le  siège 
est  en  France,  le  tribunal  compétent  sera  celui  du  lieu  du 
siège  social  (art.  59,  al.  5,  C.  pr.)  (*).  De  même,  en  matière 
commerciale  c'est  l'art.  420  C.  pr.  qui  déterminera,  le  cas 
échéant,  le  tribunal  français  compétent  (^). 

664.  En  dehors  de  ces  cas,  la  question  devient  délicate. 
Beaucoup  d'auteurs  appliquent  par  analogie  l'art.  420  G  pr., 
ce  qui  conduit  à  déclarer  compétent,  même  en  matière  civile, 
soit  le  tribunal  dans  l'arrondissement  duquel  la  promesse  a 
été  faite  et  la  marchandise  livrée,  soit  celui  dans  l'arrondis- 
sement duquel  le  paiement  devait  être  effectué.  Dans  les  cas 
où  l'application  de  l'ait.  420  G.  pr.  serait  impossible,  l'obli- 
gation ayant  été  contractée  en  pays  étranger  et  ne  devant 
pas  être  exécutée  en  France  dans  un  lieu  déterminé,  ce  serait, 
d'après  eux,  le  tribunal  du  domicile  ou,  à  défaut,  de  la  rési- 
dence du  demandeur  qui  serait  compétent,  comme  dans 
notre  ancien  droit,  la  règle  actor  seqiiitur  forum  rei  se  trou- 
vant ainsi  renversée;  et  cela  parce  que,  expliquent-ils,  il  a  du 
être  dans  le  vœu  de  la  loi  que  l'un  des  plaideurs  au  moins 
reçût  justice  en   un  lieu   rapproché  de  son  domicile  (^).  — 


(^)  Demolombe,  I,  n.  252  ;  Weiss,  p.  747  et  748  ;  Fuzier-Herman,  ait.  14,  n.  96  s. 

—  Civ.  cass.,  26  janv.  1886,  S.,  36.  1.  217,  D.,  37.  1.  100.  —  Giv.  rej.,  9  mars  1863, 
S.,  63.  1.  225,  D.,  63.  1.  176.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1885,  S.,  85.  1.  169,  note  de 
M.  Lyon-Caen,  D.,  85.1.  353  et  note.  —  Rennes,  20  fév.  1888,  ./.  Clunet,  1888, 
p.  512. 

(2)  Bordeaux,  20  janv.  1891,  et  Rennes,  3  juill.  1894,  S.,  96.  2.  209,  D.,  91.2. 
265,  noie  de  M.  de  Boeck.  —  Trib.  comm.  Nantes,  4  sept.  1897,  J.  Clunet,  1898, 
p.  894. 

(^)  Beudant,  I,  n.  91;  Despagnet,  n.  180;  Weiss,  p.  749;  Démangeât  sur  Fœlix, 
I,  p.  351,  noie  a;  Bondis,  n.  297;  Gerbaut,  n.  199;  Pardessus,  Dr.  commerc,  V, 
n.  1478;  Massé,  Dr.  commerc,  I,  n.  710;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  100; Renault, 
S.,  77.  1,  97.  —  Giv.  rej.,  9  mars  1863,  précité.  —  Giv.  cass.,  4  mars  1885,  précité. 

—  Aix,  28  fév.  1889,  D.,  90.  2.  59.  —  Aix,  14  déc.  1891,  sous  Cass.,  S.,  95.  1.  449, 
note  de  M.  Pillet,  D.,  94.  1.  11.  —  Bordeaux,  20  janv.  1891,  et  Rennes,  3  juill. 
1894,  piécités,  et  noie.  —  (^pr.  Toullier,  I,  n.  265;  Carré,  Lois  de l'organ.  jud.,  III, 
p.  295.  -  Gûlmar,  30  avril  1863,  S.,  63.  2.  125,  D.,  63.  2.  172.  —  Trib.  coujm. 
Nantes,  4  sepl.  1897,  précité. 
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Mais  on  a  fait  observer  avec  raison  que  Fart.  420  C.  pr.  n'est 
applicable  qu'en  matière  commerciale,  et  que  l'attribution  de 
compétence  au  tribunal  du  domicile  du  demandeur  est  com- 
plètement arbitraire.  En  définilive,  il  n'y  a  pas  de  loi.  Alors 
pourquoi  ne  pas  décider  que  le  demandeur  a  le  choix  du 
tribunal,  sous  la  seule  condition,  bien  entendu,  conformé- 
ment k  la  règle  ?nalUiis  non  est  indnlgendum,  de  ne  pas  f^ire 
un  choix  qui  aurait  pour  but  unique  de  vexer  le  défendeur 
ou  de  l'exposer  à  des  frais  frustratoires  (')? 

2nie  HYPOTHÈSE.  —  El.rcuifjer  demandent'  contre  un  Français  {^). 
lo  Règles  de  compétence  (art.  15)  (*). 

665. «  Un  FrançaiSydii  l'art.  i^,poi(r?'a  être  traduit  devant 
un  tribunal  de  France ypour  les  obligations  par  lui  contractées 
en  pays  étranger,  même  avec  un  étranger.  » 

On  a  souvent  répété  que  cette  disposition  n'était  que  la  con- 
sécration du  droit  commun  en  matière  de  compétence,  puis- 
qu'elle renvoiele  Français  devant  les  juges  de  son  pays,«  ses 
juges  naturels  »  (*).  Cette  affirmation  ne  serait  complètement 
vraie  que  si  un  Français  devait  être  obligatoirement  domici- 
lié en  France.  Or  il  peut  l'être  à  l'étranger,  et  dans  ce  cas, 
loin  d'être  une  application  des  règles  ordinaires  de  compé- 
tence, l'art.  15  y  déroge,  puisque  le  Français  peut  être  alors 
assigné  devant  d'autres  juges  que  ceux  de  son  domicile. 

666.  Quel  a  été  le  motif  de  cette  dérogation  ?  Toujours  dans 
la  pensée  que  la  justice  française  serait  plus  impartiale,  la  loi 
a  voulu  que  nos  nationaux  pussent  bénéficier  de  la  compé- 
tence des  juges  de  leur  pays  aussi  bien  comme  défendeurs 
que  comme  demandeurs.  Sous  ce  premier  rapport  l'art.  15  a 
été  écrit  dans  leur  intérêt.  Mais,  d'un  autre  côté,  il  semble  bien 
aussi  qu'il  soit  pour  l'étranger  une   sorte  de  compensation  à 

C)  Demolombe,  I,  n.  252;  Laurent,  1,  n.  43<3;  Fine,  I,  n.  282;  Fœlix,  I,  n.  171; 
I.pgat,  p.  313  ;  Gnichard,  n.  276  et  277.  —  Gand,  l^r  fév.  18i9,  l'aster.,  49.  2.  61.  — 
Cf.  Douai,  2  août  1854,  S.,  5i.  2.  700,  D.,  54.  2.  4. 

{')  Fœlix,  Reu.  de  dr.  fr.  et  él,r.,  18i0,  VII,  p.  773. 

^)  L'application  de  l'art.  15  a  élé  parfois  écarlée,  dans  certaines  hypothèses,  par 
des  conventions  diploniati(|ues  :  cf.  Wcis-^,  p.  75(). 

{''}  Demolombe,  1,  n.  253;  Déniante,  I,  n.  45  bis,  III. 
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l'art.  14  :  si,  comme  défendeur,  il  est  justiciable  des  tribunaux 
français,  en  revanche  il  y  a  aussi  accès  comme  demandeur, 
ce  qui  lui  épargne  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  procédure 
d'exéquatur  par  laquelle  il  devrait  nécessairement  passer  s'il 
ne  pouvait  directement  assigner  son  débiteur  en  France.  Si 
tel  est  le  fondement  complexe  de  notre  disposition,  il  en 
résulte  qu'elle  a  été  édictée  à  la  fois  dans  l'intérêt  des  deux 
parties  (^). 

667.  11  en  résulte  encore  que  le  domaine  d'application  des 
deux  art.  14  et  15  doit  être  identiquement  le  même;  et  c'est 
ce  que  confirme  aussi  la  comparaison  des  deux  textes  (-). 

668.  Pareillement  les  personnes  admises  à  se  prévaloir  de 
l'art.  15,  comme  demanderesses,  sont  celles  contre  lesquelles 
l'art.  14  pourrait  être  invoqué,  c'est-à-dire  toutes  les  per- 
sonnes étrangères,  physiques  ou  civiles,  pourvu,  bien  entendu, 
que  ces  dernières  soient  reconnues  en  France  ('). 

Inversement  l'art.  15  peut  être  opposé  à  tous  ceux  qui  sont 
admis  à  bénéficier  de  l'art.  14  (*),  c'est-à-dire  à  toutes  les 
personnes  ayant  la  nationalité  française  au  moment  où  l'ac- 
tion est  intentée  (^),  de  quelque  façon  qu'elles  soient  devenues 
les  obligées  de  l'étranger  demandeur  (^),  et  à  toutes  celles 
qui  sont  assimilées  aux  précédentes,  soit  en  vertu  de  l'art.  II. 
soit  en  vertu  de  l'art.  13  J). 

Mais,  des  termes  de  l'art.  15,  daprès  lesquels  un  Français 
peut  être  traduit  devant  un  tribunal  de  France  pour  les  obli- 
gations par  lui  contractées  en  pays  étranger  u   même  avec 

(•)  Weiss.  p.  753  et  754.  —  Cpr.  Despagnet,  n.  175. 

(')  \Veiss,  p.  754;  Despagnet,  loc.  cit.;  Gerbaut,  n.  33  s.  —  Civ.  cass.,  3  jiiill. 
1865,  S.,  65.  1.  441,  D.,65.  i.  347.  —  Req.  rej.,  6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305,  noie 
de  M.  L.  Renault,  D..  77.  1.  289. 

(^)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  143,  n.  28:  Weiss,  p.  754  et  170;  Fuzier- 
Herman,  art.  15,  n.  1  s.  —  Req.  rej.,  l^''  août  1860,  S.,  60.  1.865,  D.,60.  1.  444.  — 
Paris,  5  fév.  1885  et  29  juill.  1887,  Rev.  des  sociétés,  1888,  p.  21. 

^*)  Cpr.  Despagnel.  n.  175. 

(5)  Civ.  cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449.  concl.  de  M.  Desjardins  et  note  de 
M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113.  —  Orléans.  16  mars  1892,  S.,  93.  2.  105,  D.,  92.  2.  190. 
—  Paris,  14  mars  1895,  D.,  95.  2.  231. 

(6)  Pau,  14  fév.  1882,  S.,  84.  2.  129. 

(^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  29  et  30:  Hue,  I,  n.  283;  AVeiss,  p.  754;  Gerbaut, 
n.  27  s.:  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  6  s.  —  Civ.  rej.,  23  juill.  1855,  S.,  56.  1.  148» 
D.,  55.  1.  353.  —  Req.  rej.,  16  janv.  1867,  S.,  67.  1.  159,  D.,  67.  1.  308. 
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iiQ  étranger  »,  il  résulte  encore  qu'il  peut  être  opposé  même 
par  un  Français  à  un  autre  Français  domicilié  à  Tétranger  (';. 
Et  cette  solution  ne  peut  s'expliquer  alors  que  par  le  désir 
d'assurer  toujours  aux  Français  le  bénéfice  de  la  compétence 
de  leurs  juridictions  nationales. 

669.  Pas  plus  que  Fart.  14,  Tart.  15  n'a  le  caractère  d'une 
disposition  d'ordre  public  :  les  parties  peuvent  donc  renoncer 
à  son  application,  mais  elles  doivent  y  renoncer  toutes  deux, 
si  cette  compétence  spéciale  est  établie  dans  leur  com- 
mun intérêt  (').  Cette  renonciation  peut  d'ailleurs  être  expresse 
ou  tacite,  et  dans  ce  dernier  cas  elle  s'induit  de  tous  les  faits 
et  circonstances  de  la  cause,  souverainement  appréciés  par 
le  juge.  Ainsi  elle  peut,  pour  l'étranger,  résulter  du  fait 
par  lui  d'avoir  porté  son  action  devant  les  tribunaux  de 
son  pays  (^),  et,  pour  le  Français,  du  fait  d'avoir  répondu  à 
cette  assignation  sans  avoir  opposé  l'exception  d'incompé- 
tence (*). 

670.  Enfin,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  14  et  sous  les 
mêmes  réserves,  l'étranger  demandeur  a,  dans  le  silence  de 
la  loi,  le  choix  du  tribunal  français  devant  lequel  il  doit  agir, 
k  moins  que  les  dispositions  des  art.  59  et  420  C.  Pr.  ne  soient 
naturellement  applicables,  auquel  cas  il  doit  nécessairement 
s'y  conformer  (^j.  Si  donc  le  Français  n'a  ni  domicile,  ni  rési- 
dence en  France,  et  qu'on  ne  se  trouve  pas  non  plus  dans  une 
des  hypothèses  spéciales  prévues  par  les  articles  précités,  le 
demandeur  peut  saisir  de  son  action  tel  tribunal  qu'il  lui  plait, 
à  la  condition  que  son  choix  ne  soit  pas  purement  dicté  par 
l'intention  de  nuire  à  son  adversaire. 

';•)  Trib.  Genève,  6  juin  1895,  S.,  97.  4.  20.  —  Trib.  Perpignan,  2  juin  1899,  ./. 
riunef,  1900,  p.  128. 

(2)  Weiss,  p.  755;  Bondis,  n.  115;  Gerbaut,  n.  104  s.;  Lyon-Caen,  S.,  77.2.  313, 
noie  2.  —  Trib.  Perpignan.  2  juin  1899,  précité,  et  les  arrêts  cités  aux  notes  sui- 
vantes. 

(»i  Hue,  I,  n.  283;  Weiss,  loc.  cil.  —  Cf.  Chausse,  Rev.  criL,  1887,  XVI,  p.  289.  — 
Trib.  Gorbeil,  30  nov.  1888,  La  Loi,  15  déc. 

(*)  Hue,  I,  n.  283;  Despagnet,  n.  175;  Weiss,  loc.  cit.  —  Civ.  cass..  13  août  1879, 
S.,  81.  1.  225,  D.,  80.  1.  85.  —  Paris,  17  fév.  1888,  D.,  90.  2.  5.  —  Req.  rej.,  13  mars 
1889,  Le  Droit,  24  mars.  —  Cpr.  Lyon-Caen,  Rev.  crit.,  1886,  XV,  p.  343. 

i',  Despagnet,  n.  175;  Weiss,  p.  75*  et  755.  —  Paris,  28  janv.  1885,  J.  Clunef, 
1885,  p.  139.  —  Cpr.  Req.  ann.,  11  nnai  1897,  /.  Clunet,  1898,  p.  106. 
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2°  De  la  cau['\on  judicalum  solv't  (art.  16)  ('). 

671.  Contre  l'étranger  qui  plaide  en  France  comme  deman- 
deur la  loi  a  pris  certaines  garanties.  Elle  le  considère  comme 
sujet  à  caution,  et  craint  qu'il  ne  se  joue  du  P'rançais  qu'il 
attaque.  Peut-être  le  procès  qu'il  intente  n'est-il  pas  sérieux, 
peut-être  même  agil-il  uniquement  dans  un  but  de  tracasse- 
rie et  de  vexation.  En  pareil  cas  il  sera  sans  doute  débouté 
de  sa  demande  et  condamné  à  payer  tous  les  frais  de  l'instance, 
et  même  par  surcroit,  s'il  y  a  lieu,  des  dommages-intérêts 
d'  ((  indue  vexation  ».  Mais,  comme  il  pourrait  dépendre  de 
l'étranger  de  rendre  ces  condamnations  illusoires  en  mettant 
la  frontière  entre  lui  et  le  défendeur,  la  loi,  pour  en  garantir 
l'exécution  éventuelle,  l'oblige  à  fournir,  si  ce  dernier  le 
requiert,  une  caution,  la  c^uiion  judlcatiim  solvi. 

672.  L'idée  et  le  nom  de  cette  caution  ont  été  empruntés 
au  droit  romain.  Mais  cette  garantie,  qui  pouvait  être  exigée, 
du  moins  à  l'époque  classique,  de  tout  défendeur  à  l'action 
in  rem,  lorsqu'elle  était  intentée  per  formulani  arhiirariamy 
et  dans  les  actions  personnelles,  soit  parfois  même  du  défen- 
deur plaidant  pour  son  compte,  soit,  suivant  certaines  distinc- 
tions, du  défendeur  qui  plaidait  alieno  nomine  ou  de  celui 
au  nom  duquel  il  agissait,  ces  personnes  fussent-elles  romai- 
nes (^),  changea  complètement  de  nature  et  d'objet  dans  noire 
ancienne  jurisprudence.  Elle  ne  fut  plus  exigée  des  citoyens, 
et  ne  put  l'être  de  l'étranger  lui-même  que  lorsqu'il  était 
demandeur,  «  pour  servir  de  sûreté  à  celui  qu'il  appelle  en 
jugement,  qui  ne  pourrait  poursuivre  cet  étranger  qui  se 
retirerait  hors  le  royaume,  s'il  venait  à  être  condamné  »  (^). 

Les  auteurs  modernes  reconnaissent  en  général  que  cette 
mesure  de  défiance  est  le  plus  souvent  excessive  et  qu'elle 
devrait,  sinon  disparaître  de  notre  droit,  tout  au  moins  être 

(')  Mayer,  De  la  caulion  imposée  à  l'étr.  demandeur  (thèse,  Paris),  1890  ;  Joccot- 
ton,  De  la  caulion  jud.  solui,  Rev.  de  lég.  et  dejurisp  ,  1852,  XLUI,  p.  179;  de  la 
Grasserie,  J.  Clunel,  1898,  p.  842  s. 

{-)  Gaius,  IV,  89, 101  et  102;  Justinien,  pr.  et  §  1,  Inslit.,  De  uilisd.,  IV,  11.  — 
CI".  Accarias,  Droit  rom.,  II,  n.  937;  Girard,  Dr.  rom.,  2«  éd.,  p.  3.31  et  996  s. 

(^)  Polluer,  Traité  des  personnes,  part.  I,  lit.  II,  sect.  II,  n.  49.  —  Cf.  Déman- 
geât, Hist.  de  la  cond.  des  étr.,  p.  137  s. 
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adoucie,  suivant  rexeinple  que  nous  ont  donné  plusieurs 
législations  (').  Mais  on  va  voir  que  tout  au  contraire  elle 
vient  d'être  aggravée  par  la  nôtre. 

673.  La  c'duiion  j  II  die  atu?7i  soivi  est  l'objet  de  la  disposition 
de  l'art.  16  G.  civ.  et  des  art.  166  et  167  G.  pr.,  qu'il  convient 
de  rapprocher,  pour  en  avoir  l'idée  complète. 

L'art.  16,  tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  5  mars  ,1895, 
est  ainsi  conçu  :  «  En  toutes  matières^  l'étranger  gui  sera 
»  demandeur  principal  ou  intervenant  sera  tenu  de  donner 
»  caution  pour  le  paiement  des  frais  et  dommages-intérêts 
))  résultant  du  procès^  à  moins  qu'il  ne  possède  en  France  des 
»  immeubles  d'une  valeur  suffisante  pour  assurer  ce  paiement .  » 

On  recherchera  successivement  :  V  par  qui  et  en  quelles 
matières  cette  caution  est  due  ;  2°  qui  peut  la  demander  et 
comment;  3"  comment  elle  doit  être  fournie  et  quelles  sont 
les  obligations  de  la  caution. 

1°  Par  qui  et  en  quelles  matières  celle  caution  est  due. 

674.  Gelte  caution  est  due  par  tout  étranger  demandeur 
(art.  16  G.  civ.  et  166  G.  pr.).  Elle  ne  l'est  donc  qu'à  deux 
conditions. 

675.  Première  condition  :  il  faut  que  le  demandeur  soit 
étranger. 

Toute  personne,  physique  ou  morale  {^),  qui,  agissant 
comme  demandeur  devant  un  tribunal  français,  a  la  qualité 
d'étrangère  à  cette  époque,  quelle  qu'ait  été  sa  nationalité 
antérieurement,  et  de  quelque  façon  que  soit  né  son  droit, 
est  donc  soumise  à  l'obligation  de  fournir  caution.  Seuls,  en 
l'absence  d'un  traité,  les  Français,  même  établis  à  l'étran- 
ger, même  cessionnaires  d'un  étranger  ('),  et  les  personnes 
qui  leur  sont  assimilées  en  vertu  des  art.  11  et  13,  y  échap- 
pent. Mais  du  moins  ces  dernières  doivent  être,  comme  les 

(')  Cf.  la  résolution  volée  en  1877  par  riiislitul  de  droit  international,  Annuaire 
de  l'Institut,  1878,  II,  p.  44  ;  Asser,  Reo.  de  dr.  inlern.,  1875,  VII,  p.  374.  — 
Beaucoup  de  conventions  diplomatiques  dispensent  d'ailleurs  les  étrangers  de 
fournir  cette  caution  :  cf.  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  747  bis,  p.  130,  n.  17-19;  Hue,  1, 
n.  286  ;  Despagnet,  n.  176  ;  Weiss,  p.  768  et  769  ;  Fuzler-Herinan,  art.  16,  n.  13  s. 

{2;  Weiss,  p.  751  et  762;  Qerbaut,  n.  51.  —  Paris,  27  juill.  1875,  D.,  77.  2.  118. 

i^j  Cpr.  Ghambéry,  26  févr.  1894,  D.,  96.  2.  150. 
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Français,  soustraites  à  cette  obligation,  car  ce  n'est  que  par 
une  mesure  de  défiance  particulière  que  les  étrangers  y  sont 
soumis,  et  il  ne  faut  donc  pas  voir  dans  le  fait  d'en  être 
affranchi  un  privilège  uniquement  réservé  aux  nationaux  ('). 

La  qualité  de  l'étranger,  fùt-il  souverain  ou  agent  diploma- 
tique, ne  saurait  le  soustraire  à  celte  obligation.  Le  texte  ne 
comporte  aucune  distinction,  et  on  ne  voit  pas  qu'il  y  ait  lieu 
d'en  faire,  puisque,  quelles  que  soient  les  immunités  dont  il 
jouisse,  l'étranger  a  pris  lui-même  l'initiative  du  procès  oii 
il  est  engagé  et  s'est  placé  par  là  dans  la  siluation  d'un  jus- 
ticiable ordinaire  (^). 

Pareillement  le  bénéfice  de  l'assistance  judiciaire,  accordé 
à  un  étranger,  ne  contient  pas  en  lui-même  la  dispense  de 
fournir  caution.  Ce  bénéfice  dispense  bien,  au  moins  pro- 
visoirement, celui  auquel  il  est  octroyé  d'acquitter  certains 
frais  :  il  ne  change  rien  à  ses  rapports  avec  son  adversaire, 
et  ne  doit  pas  diminuer  les  garanties  de  celui-ci  (^). 

67f.  Deuxième  condition  :  l'étranger  doit  être  demandeur 
au  piocès. 

L'étranger  défendeur  n'est  donc  pas  obligé  de  fournir  cau- 
tion. On  en  a  donné  ce  motif  que  la  défense  est  de  droit  natu- 
rel et  que  par  suite  elle  ne  doit  pas  être  entravée.  Mais  est- 
ce  que  la  demande  n'est  pas  aussi  de  droit  naturel  (*)?  Il  est 
plus  exact  de  dire  que  le   défendeur  ne  doit   pas  la  caution 

{')  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  747  bis,  p.  127,  n.  2,  et  p.  129,  n.  15  ;  Demolombe, 
I,  n.  259  et  266;  Diiranton,  I,n.  165;  Deinante,  I,  n.  46  bis,U[;  Laurenf,  I,n.  458; 
Hue,  I,  n.  284;  Beudant,  I,  n,  91  ;  Fœlix,  I,  n.  1H3;  Despagnet,  n.  176;  Weiss, 
p.  759  et  760;  Bonfils,  n.  120;  Gerbaul,  n.  43  s.;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  21,  et 
art.  16,  n.  1  s.  ;  Juccotton,  op.  cit.,  p.  191,  —  Lyon,  26  juin  1873,  S.,  73.  2.  197, 
D.,  74.  2.  120.  —  Paris,  24  fév.  1877,  J.  Clunet,  1877,  p.  38. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Caul.  jiid.  solv.,  §  1,  n,  7,  et  Qiiesf.,  eod.  verb.,  §  2;Aubry 
et  Uau,  eod.  loc,  p.  128,  n.  7;  Demolombe,  I,  n.  255;  Hue,  I,  n.  284;  Beudant, 
ï,  n.  91  ;  Bjnceiine,  Traité  de  procé  L,  III,  p.  173;  Chauveau  sur  Carré,  Lois  de 
ta  procéd.,  I,  quest.  701  ;  Wei:;s,  p.  760;  Gerbaut,  n.  46  ;  Fuzier-Herman,  art.  16, 
n.22. 

(■^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  8  ;  Despagnet,  n.  43  et  176  ;  Weiss,  p.  760 et  761; 
Rnuard  de  (ydvd,  Etudes  de  dr.  intern.,  p.  176  s.;  Dorigny,  Z^e  l'assisf.  judic., 
p.  150;  Fuzier  Herman,  art.  16,  n.  23.  —  Trib.  Seine,  29  déc.  1868,  S.,  69.  2.  123. 
—  Trib.  Boulogne-sur  Mer,  26  déc.  1884,  Le  Droit,  30-31  mars  1885.  —  Cf.  cep. 
Beauchet,  Gaz.  du  râlais,  11  mars  1886. 

(*)  Laurent,  I,  n.  439. 
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parce  qu'il  est  présumé  libre  de  tout  engagement  lant  que  le 
contraire  n'est  pas  prouvé,  et  que  dès  lors  on  no  saurait  su- 
bordonner le  droit  (pi'il  a  de  se  défendre  à  aucune  espèce  de 
condition  :  «  s'il  comparait  en  jugement,  disait  Potbier,  ce 
n'est  que  parce  qu'il  y  est  forcé.  »  Ne  serait-il  point  en  effet 
souverainement  injuste  de  refuser  d'entendre,  avant  qu'il  ait 
trouvé  un  répondant,  celui  qui  contre  son  gré  et  peut-être 
sans  aucun  motif  a  été  appelé  en  cause  ? 

677.  Il  importe  peu,  au  reste,  que  l'étranger  soit  deman- 
deur principal  ou  intervenant,  c'est-à-dire  qu'il  ait  lui-même 
introduit  l'instance  ou  qu'il  y  soit  devenu  partie  après  qu'elle 
était  déjà  engagée  (*).  Sur  ce  point  l'art.  16  G.  civ.  est,  depuis 
qu'il  a  élé  modifié  par  la  loi  de  1895,  aussi  explicite  que 
l'était  déjà  l'art.  166  C.  pr. 

Mais  encore  faut-il  que  l'étranger  soit  demandeur  véritable. 
Or  est  réellement  dans  la  situation  d'un  défendeur  :  1°  l'étran- 
ger qui  forme,  en  réponse  à  la  demande  dirigée  contre  lui, 
une  demande  reconventionnelle  :  celle-ci  n'est  en  effet  qu'un 
moyen  de  défense  (^j  ;  2'  celui  qui,  défendeur  en  première 
instance,  se  porte  appelant  de  la  décision  qui  le  condamne  : 
l'appel  n'est  encore  qu'une  prolongation  de  sa  défense  (^)  ; 
3"  par  les  mêmes  raisons,  celui  qui,  primitivement  défendeur, 
prend  une  voie  extraordinaire  de  recours,  requête  civile  ou 
pourvoi  en  cassation  ('*)  ;  4°  celui  qui  demande  la  levée  d'une 
opposition  ou  la  nullité  d'une  saisie,  car  il  se  défend  bien 
plus  qu'il  n'attaque  ('^)  ;  5*"  celui  enfin  qui,  défendeur  au  pro- 

(•)  Gpr.  Weiss,  p.  763  et  764  ;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  25. 

(^)  Aubry  et  Rau,  VllI,  §  747  bis,  p.  127,  n.  3  ;  Demolombe,  1,  n.  255  ;  Demanle, 
I,  n.  46  bis, Ml;  Weiss,  p.  762  ;  Fuzier-lJernian,  art.  16,  n.  46  s.  ;  Geibaul,  n.  53. — 
Trib.  Seine,  15  avril  1856,  Gaz.  des  trib.,  16  avril. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v»  Caut.jud.  solv.,  §  1,  n.  4  ;  Aubry  et  Haii,  eod.  loc,  n.  4  ; 
Dennolombe,  Déniante,  loc.  cil.  ;  Despagnet,  n.  176  ;  Weiss,  p.  763  ;  Bonfils,  n.  138  ; 
Oerbaut,  n.  57  ;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  48.  —  Paris,  31  jaiiv.  1835,  S  ,  35.  2. 
8>,  D.,  37.  2.  125.  —  Paris,  20  avril  1877,  J.  Clunet,  1878,  p.  159.  —  Contra  :  Dt- 
inangeat  sur  Fœli.x,  I,  p.  301,  note  a. 

(*)  Weiss,  p.  763;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  50.  —  Conlia:  Deinolombe,  De- 
mante,  loc.  cit.;  Coin-Delisle,  art.  16,  n.  15. 

(^)  Merlin,  loc.  cit.,  §  1,  n,  3  ;  Aubry  et  Ran,  eod.  loc,  p.  128,  n.5;  Demolombe, 

1,  n,  255;  Démangeât,  p.  141  ;  Despagnel,  n.  176;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  35  s. 
—  Nancy,  9  mars  1872,  S.,  72.  2. 20,  D.,  72.  2.  238.— Rennes,  8  janv.  1889,  S.,  89. 

2.  222.  —  Gpr.  Nancy,  6  déc.  1889,  Hev.  prat.  de  dt\  intern.  privé,  1890-91.  1.  69. 
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ces,  appelle  un  tiers  en  garantie  :  il  semble  bien,  en  effet, 
que  la  demande  en  garantie  ne  soit  qu'un  moyen  de  sa 
défense  (^]. 

Doit  être  au  contraire,  selon  nous,  considéré  comme  deman- 
deur :  1°  Fétranger  qui,  demandeur  en  première  instance,  a 
formé  ou  même  vu  former  contre  lui,  soit  un  appel,  soit  un 
pourvoi  en  cassation  ou  un  recours  par  voie  de  requête  civile  : 
car,  quelque  rôle  qu'il  joue  devant  la  nouvelle  juridiction, 
c'est  sa  demande  qui  se  continue,  de  même  que  se  continue 
devant  elle  la  défense  du  défendeur  originaire  (^)\  2°  l'étran- 
ger qui  forme  une  demande  en  distraction  d'objets  saisis  (^). 

678.  Encore  faut-il  qu'il  s'agisse  d'une  véritable  demande. 
Or  on  ne  doit  pas  considérer  comme  telle  la  poursuite  diri- 
gée par  un  étranger  en  vertu  d'un  titre  exécutoire  et  qui,  par 
nature,  justifie  de  lui-même  sa  prétention  (*). 

679.  Telles  sont  les  personnes  qui  sont  tenues  de  donner 
caution.  Elles  le  sont  «  en  toutes  matières  »,  par  conséquent 
en  matière  civile,  devant  quelque  juridiction  que  ce  soit,  même 
en  référé,  selon  nous,  car  le  référé  peut  entraîner  des  frais 
dont  il  est  bon  que  le  remboursement  puisse  être  assuré  au 
Français  par  la  caution,  et  la  célérité  de  cette  procédure  ne 
doit  pas  diminuer  sa  garantie  (^)  ;    puis   en  matière  adminis- 

OWeiss,  p.  7G2. 

(^)  Merlin,  loc.  cit.,  §  1,  n.  4;  Fœlix,  I,  p.  300  ;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  763; 
Bonfiis,  u,  139;  Gerbaut,  n.  58.  —  Paris,  11  janv.  1859,  Gaz.  des  trib.,  12  janv. 
1859.  —  Conlra  :  pour  le  cas  oii  Félranger  est  iiUiiné,  Démangeât  sur  Fœlix,  I, 
p.  300,  note  «;  Audinet,  n.  422;  Légat,  p.  314;  Mayer,  op.  clt  ,  p.  65  ;  Fuzier- 
Herrnan,  art.  IG,  n.  49.  —  Paris,  9  janv.  188i,  J.  Ciunel,  1884,  p.  389.  —  Nancy, 
3  déc.  1895,  S.,  99.  2.  79,  D.,  98,  2.  264;  pour  le  cas  où  il  est  appelant  et  n'a  pas 
fourni  caution  en  première  instance.  Déniante,  1,  n.  46  bis,  III. 

(•^)  Deniolonibe,  I,  n.  255;  Cliauxem  sur  Carré,  Supplém.,  quest.  698;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  16,  n.  26.  —  Paris,  3  mars  185i,  S.,  54.  2.  400,  D.,  54.  2.  63.  —  Trib. 
iSeine,  27  juill.  1879,  S.,  80.  2.  267.  -  Nancy,  22  juin  1889,  S.,  89.  2.  222,  D.,  89. 
2.  241. 

(*)  Merlin,  Hép.,\^  Caut.  jud.solv.,  §  1,  n.3  et  12;  Aubryet  Rau,  VIII,  §74702*, 
p.  130,  n.  20;  Demolombe,  I,  n.  255;  Duranlon,  I,  n.  164;  Fœlix,  I,  n.  138  et  140; 
(Jarré  et  (Jiauveau,  Lois  de  la  proce'd.,  quest,  698;  Fuzier-nermaii,  art.  16, 
n.  29  s.  —  Bordeaux,  3  fév.  1835,  «.,  35.  2.  267,  D.,  35.  2.  74. 

(5)  Weiss,  p.  764,  —  Trib.  Seine,  30  avril  1863,  Uép.  de  Fuzier-Herman,  v»  Caul. 
jud.  solo.,  n.  90.  —  Trib.  Tongres,  26  nov.  1898,  y.,  99.  4.  40.  —  Conlra  :  Bioche, 
Dicl.  de  procéd.,  v»  référé,  n.  277;  Bertin,  Ord.  sur  requête,  II,  n.  319;  Bazot, 
Ord.  sur  requête,  p.  377.  —  Cf.  Moreau,  Jurid.  des  référés,  n.  391. 
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trative  et  en  nialière  criminelle,  au  sens  le  plus  large  du 
mot,  c'est-à-dire  devant  tous  les  tribunaux  répressifs  (*). 

680.  Sous  l'empire  du  code  civil  les  étrangers  échappaient 
à  cette  obligation  en  matière  commerciale  (art.  16  G.  civ.  et 
art.  423  C.  pr.).  Cette  exception  était  fondée  sur  ce  triple 
motif  que  les  commerc^^ants  sont  considérés,  dans  l'intérêt  du 
développement  des  échanges  internationaux,  comme  c.'loyens 
de  toutes  les  cités,  que  les  affaires  commerciales  requièrent 
célérité,  entin  que  les  frais  auxquels  ces  affaires  donnent  lieu 
sont  ordinairement  minimes.  Cette  exception,  pour  l'appli- 
cation de  laquelle  la  nature  de  la  juridiction  saisie  du  litige 
commercial  était  entièrement  indifférente  (art.  423  C.  pr.), 
profitait  notamment  à  l'étranger  lorsque  ce  litige  donnait  lieu 
à  un  incident  de  la  compétence  exclusive  du  tribunal  civil, 
une  vérification  d'écriture  par  exemple  (^). 

Mais  cette  exception  a  cessé  d'exister  depuis  que  la  loi  du 
5  mars  1895  a  supprimé  de  l'art.  16  C.  civ.  les  mots  «  autres 
que  celles  de  commerce  »  et  abrogé  l'art.  423  C.  pr.  Cette 
suppression  avait  été  demandée  par  la  presque  unanimité  des 
Chambres  de  commerce  consultées  à  ce  sujet.  On  faisait 
remarquer  en  ce  sens  que  les  Français  étaient  souvent  astreints 
à  fournir  caution  en  pays  étranger,  en  Angleterre  par  exemple, 
même  en  matière  commerciale,  et  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  dès 
lors  de  faire  aux  étrangers  dans  notre  pays  une  situation  plus 
douce  que  celle  qui  était  réservée  dans  les  autres  à  nos  natio- 
naux. jMais,  de  ce  point  de  vue,  il  eût  fallu  tout  au   moins 

C)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  128  et  129,  n.  9-11  ;  Demolombe,  I,  n.  256;  De 
inanle,  1,  n.  AG  bis,  IV;  Duianton,  1,  n.  161;  Fœlix  I,  n.  137;  Hue,  I,  n.  284; 
Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  764;  Bonfils,  n.  143;  Gerbaut,  n.  63  s.;  F.  Hélie, 
Inslruct.  cru»inelle,  I,  n.  548  s.;  Carré,  Lois  de  la  procéd.,  quest.  705;  Fuzier- 
Herman,  art.  16,  n.  55  s.;  JoccoUon,  op.  cit.,  p.  181;  Serrigny,  l'rocéd.  et  comp. 
odminis.,  I,  p.  272.  —  Ord.  C.  d'Etat,  23  janv.  1820,  U.,  Rép.,  v»  Ejceplions,  n.  71. 
--  Crim.  cass.,  18  fév.  1846,  S.,  46.  1.  320,  D.,  46.  1.  128.  —  Aix,  4  juin  1877, 
J.  Chmet,  IS18,  p.  599.  —  Trib.  paix  Paris,  2  avril  1886,  Monit.  just.  de  paix, 
1886,  p.  234.  -  Paris,  18  mars  1890,  J.  Cliinet,  1890,  p.  472.  —  Conira  :  pour  les 
tribunaux  répressifs,  Sapey,  op.  cit.,  p.  219.  —  Dijon,  13  juill.  1881,  S.,  84.  2.  3; 
pour  les  tribunaux  correctionnels,  Gbauveau  sur  Carré,  quest.  705. 

(2)  Merlin,  Quest.,  yo  Caut.jiid.  sol.,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Piau,  eod.  loc,  p.  129, 
n.  12;  Dennolombe,  1,  n.  256;  Weiss,  p.  765  et  766;  Bonfils,  n.  144;  Gerbaut, 
n.  65  ;  Fuzier-Hcrman,  art.  16,  n.  60  s.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1881,  /.  Chnief,  1882, 
p.  72. 
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assurer  aux  étrangers  le  régime  de  la  réciprocité,  même  sim- 
plement législative,  ce  que  n'a  pas  fait  la  loi  de  1895,  de  telle 
sorte  que,  s'il  semble  exagéré  de  dire  qu'elle  entravera  les 
relations  internationales,  il  est  permis  de  craindre  qu'elle 
n'expose  nos  nationaux  à  des  mesures  de  rétorsion  \h  où  ils 
étaient  dispensés,  parfois  en  toutes  matières,  de  fournir  cau- 
tion (>). 

Par  application  du  principe  que  les  lois  de  procédure 
régissent  même  les  procès  déjà  pendants  lorsqu'elles  sont 
publiées,  il  a  été  décidé  que  les  Français  défendeurs  avaient 
pu,  même  pour  les  instances  engagées  avant  la  publication  de 
la  loi  de  1895,  et  fussent-elles  déjà  devant  la  juridiction 
d'appel,  exiger  la  caution  en  matière  commerciale  de  l'étran- 
ger demandeur,  au  moins  pour  les  frais  faits  postérieurement 
à  cette  loi  (^). 

La  caution  étant  due  désormais  en  matière  commerciale 
comme  en  toute  autre  matière,  et  quel  que  soit  l'objet  de  la 
demande,  puisque  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  c'est  abso- 
lument sans  motifs  qu'une  décision  judiciaire  en  a  dispensé 
l'étranger  qui  poursuit  une  déclaration  de  faillite  (^). 

2"  A  qui  la  caulion  est  due  et  comment  elle  doit  être  demandée. 

681.  Cette  caulion  peut  être  requise,  non  seulement  par  le 
défendeur  français,  mais  encore  par  le  défendeur  étranger, 
s'il  possède  en  France  un  domicile  autorisé,  ou  même  s'il 
peut  seulement  puiser  ce  droit  dans  un  traité  (art.  11  et  13 
€.  civ.)  (*).  Ce  bénéfice  ne  saurait  être  en  efl'et  toujours  réservé 
aux  nationaux  comme  un  privilège,  car  il  a  uniquement  pour 
objet,  dans  l'esprit  de  la  loi,  de  rétablir  l'égalité  de  situation 

(')  Gpr.  Despagnet,  n.  176;  Surville,  Rev.  pol.  et  part.,  1895,  V,  p.  334;  J.  Clit- 
net,  1895,  p.  1101. 

(-')  Trib.  comm.  Seine,  l^r  juin  1895,  S.,  95.  2.  28i,  D.,  96.  2.  246.  —  Paris, 
11  juin  1896,  S.,  96.  2.  2i5,  D.,  97.  2  8.  -  Trib.  comm.  Seine,  15  juin  1898,7. 
Clu7iet,  1898,  p.  893. 

(■*)  Trib.  comm.  Seine,  6  déc.  1895,  /.  CUmel,  1896,  p.  139. 

(*)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc.,  p.  131,  n.  21  ;  Demolombe,  I,  n.  266;  Boudant,  I, 
n.  91  ;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  758;  Fuzier-Herman,  art.  13, n.  20.  —  Grim. 
rej.,  15  avril  1842,  S.,  42.  1.  473,  rapp.  de  M.  Rocher,  et  concl.  de  M.  Quesnault, 
]).,  42.  1.  196.  —  Paris,  2  juill.  1861,  S.,  61.  2.  614,  D.,  61.  5.  196.  —  Trib.  Seine, 
17  janv.  1885,  J.  Clunet,  1885,  p.  174. 
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entre  les  deux  parties  pour  la  défense  de  leurs  droits,  et 
apparaît  ainsi  comme  un  simple  moyen  d'en  assurer  cfticace- 
ment  la  sanction  :  il  doit  donc  appartenir  à  tous  ceux  qui 
jouissent  des  mômes  droits  civils  que  les  Français. 

682.  En  dehors  de  ces  deux  cas  il  paraît  difficile  de  recon- 
naître à  l'étranger  le  droit  de  recjuérir  la  caution.  Il  semble 
bien  que  tel  ait  été  déjà  le  principe  dans  notre  an.cienne 
jurisprudence,  car,  si  Pothier  (^)  permet  au  défendeur  étran- 
ger de  l'exiger  du  demandeur,  c'est  à  la  condition  qu'il 
«  l'offre  respectivement  de  son  côté  ».  La  généralité  des  ter- 
mes des  art.  16  C.  civ.  et  166  C.  pr.  tendrait,  il  est  vrai,  k 
exclure  toute  distinction  entre  le  défendeur  étranger  et  le 
défendeur  français,  mais  elle  s'explique  par  l'étroite  corré- 
lation de  l'art.  16,  qui  est  le  véritable  siège  de  la  matière, 
avec  la  disposition  de  l'art.  15,  laquelle  suppose  précisément 
que  le  défendeur  est  Français.  Comment  enfin  ne  pas  voir 
dans  la  faculté  d'exiger  caution  un  véritable  droit  civil  striclo 
sensu,  alors  que  celte  faculté  est,  comme  on  dit,  «  une  créa- 
tion de  la  législation  positive  »,  ou  que,  pour  appliquer  ici  le 
critérium  que  nous  avons  essayé  de  donner,  elle  repose  sur 
des  considérations  d'ordre  économique  qui  n'en  commandent 
nullement  l'extension  aux  étrangers?  Elle  a  pour  résultat,  en 
effet,  de  resserrer  dans  certaines  limites  le  droit  «  naturel  » 
d'es'er  en  justice  qui  appartient  à  l'étranger,  et  pour  but  de 
rétablir  entre  les  parties  au  procès  l'égalité  de  situation  qui 
risquerait  d'être  rompue,  à  raison  de  l'extranéité  de  l'une 
d'elles,  au  préjudice  de  l'autre.  Or  leur  situation  est  identi- 
que en  général  lorsque  ce  sont  deux  étrangers  qui  sont  aux 
prises,  puisqu'aucun  d'eux  ne  peut  être  présumé  posséder 
plus  de  biens  en  France  que  son  adversaire,  et  que  dès  lors 
ils  s'offrent  l'un  à  l'autre,  pour  l'exécution  des  condamnations 
éventuelles  qui  pourront  être  prononcées  contre  eux,  exacte- 
ment les  mêmes  garanties  (-). 

(*)  Des  personnes,  part.  I,  lit.  II,  sect.  II,  n.  49, 

(^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  22  ;  Demolombe,  I,  n.  255  ;  Duranton,  I,  n.  166  ; 
Taulier,  I,  p.  119;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  60;  Laurent,  I,  n.  450; 
Beudant,  I,  n.  91;  Fœlix,  I,  n.  134;  Weiss,  p.  758  et  759;  Rouard  de  Gard,  op. 
cil.,  p.  177,  note  1  ;  Soloman,  op.  cil.,  p.  112  ;  Légat,  op.  cil.,  p.  313  et  314  ;  Tro- 
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683.  Le  défendeur  français,  en  principe,  peut  donc  seul 
exiger  la  caution  jïidicatmn  solvi.  L'art.  16  semblerait  dire 
que  cette  caution  est  due  de  plein  droit  par  l'étranger  deman- 
deur, de  telle  sorte  qu'en  aucun  cas  la  demande  de  l'étranger 
ne  pût  être  reçue  avant  que  celte  caution  ait  été  fournie.  Mais 
sur  ce  point  l'art.  16  a  été  expliqué  par  l'art.  166  G.  pr., 
d'après  lequel  l'étranger  n'est  obligé  de  fournir  caution  que 
((  si  le  défendeur  le  requiert  ».  Celui-ci  peut  n'avoir  pas  d'in- 
térêt h  le  requérir  ;  la  loi  le  laisse  juge  de  cet  intérêt. 

684.  Le  défendeur  qui  veut  requérir  la  caution  doit  le 
faire  verbalement  à  l'audience,  lorsqu'il  est  en  justice  de  paix, 
et  devant  les  tribunaux  civils  ordinaires  par  une  requête 
d'avoué  à  avoué,  à  laquelle  il  est  répondu  dans  la  mên)e 
forme  (Tarif  du  code  de  proc.  civ.,  art.  75j. 

Tant  que  l'étranger  n'a  pas  fourni  la  caution  requise  par 
ledéfendeur,  celui-cin'estpas  obligéderépondreàlademande  : 
le  refus  ou  le  retard  de  fournir  caution  constitue  une  excep- 
tion à  son  profit,  sans  pour  cela  que  le  demandeur  soit  déchu 
de  son  action  ('). 

685.  Cette  exception  doit  être  proposée  ia  limine  litis, 
avant  toute  défense  au  fond  (^),  et  même,  d'après  l'art.  166  C. 
pr.,  avant  toute  autre  exception,  à  peine  de  déchéance.  iMais, 
à  cet  égard,  la  disposition  de  l'art.  166  est  en  contradiction 
avec  celles  des  art.  169  et  173  du  même  code,  qui  décident 
que  les  exceptions  d'incompétence  et  de  nullité  d'exploit  ou 
d'acte  de  procédure  doivent  être  elles-mêmes  opposées  avant 


chon,  p.  281  s.;  Fi)zier-PIerman,  art.  16,  n.  5i.  —  Criin.  rej.,  15  avi-il  1842,  pré- 
cité. —  Paris,  2  jiiill.  1861,  précité.  —  Tril).  Seine,  17  janv.  18S5,  J.  Clunet,  1885, 
p.  174.  —  Bordeaux,  27  juill.  1893,  ./.  Clunel,  1894,  p.  106.  —  Trib.  comm.  Seine, 
13  nov.  1896,  J.  Clunel,  1897,  p.  520.  —  Trib.  comm.  Seine,  8  juill.  1898,7.  Clu- 
net, 1900,  p.  782.  —  Paris,  13  avril  1899,  J.  Clunet,  1899,  p.  771.  -  Contra  : 
Merlin,  Rép.,  vo  Caiit.  jud.  solv.,  §  1,  n.  7;  Delvincourt,  l,  p.  16,  note  10;  Be- 
rnante, I,  n.  46  bis,  11  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  157;  Hnc,  I,  n.  284  ;  Boitard, 
Lee.  de  proc,  I,  n.  345;  Démangeât,  op.  cit..  p.  400;  Bonfils,  n.  237;  Guicliard, 
Dr.  civils,  n.  287;  Goin-Deiisie,  art.  16,  n.  3  ;  Boncenne,  op.  cit.,  III,  p.  183  s.; 
Despagnet,  n.  176;  Carré  et  Clituiveau,  op.  cit.,  qiiest.  702.  —  I^aris,  30  juill. 
1834,  S.,  34.  2.  43'i,  D.,  35.  2.  35. 

(•)  Weiss,  p.  773;  Garsoniiet,  7V.  de  proc,  II,  p.  395,  §301,  no'.es  17  et  18; 
Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  89.  —  Piiris,  4  nov.  1886,  S.,  88.2.  89. 

(2)  Trib.  comm.  Lyon,  7  fév.  1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  122. 
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toutes   autres,    sauf  h   ne  soulever   celte   dernière   qu'après 
l'exception  d'incompétence. 

Il  paraît  inipossil)le  do  soutenir,  comme  on  l'a  lait  ('),  pour 
concilier  ces  trois  textes,  (jue  les  deux  derniers  ont  implicite- 
ment modifié  le  premier,  dont  ils  ne  sont  pourtant  séparés 
que  par  quelques  articles  :  ce  procédé  législatif  eût  été  trop 
bizarre,  pour  qu'il  soit  permis  de  supposer  qu'il  a  été  réelle- 
ment employé.  11  ne  s'agit  point  en  effet  ici  de  deux  lois 
successives,  dont  l'une  pourrait  être  considérée  comme  ayant 
abrogé  l'autre,  mais  de  deux  dispositions  d'une  même  loi  qui 
doivent  concorder  ensemble. 

Il  serait  plus  raisonnable  d'admettre,  avec  beaucoup  d'au- 
teurs, que,  la  loi  n'ayant  pas  établi  d'une  façon  positive 
l'ordre  dans  lequel  ces  différentes  exceptions  doivent  être 
présentées,  elles  sont  susceptibles  de  l'être  dans  un  ordre 
quelconque,  c'esl-à-dire  (jue  notre  exception  peut  être  oppo- 
sée soit  avant,  soit  après  les  exceptions  d'incompétence  et  de 
nullité,  sans  que  le  détendeur  encoure  de  ce  chef  aucune 
déchéance  (^). 

Nous  nous  rallierons  cependant  plus  volontiers  à  un  troi- 
sième système.  H  résulte  en  elTet  des  dispositions  mêmes  à 
concilier  que  le  législateur  a  voulu  assigner  à  chaque  excep- 
tion un  certain  rang:  or  la  seconde  opinion  résout  le  problème 
c]ue  le  législateur  s'est  posé  en  le  supprimant,  tandis  que 
deux  éléments,  sans  parler  des  travaux  préparatoires,  sem- 
blent en  fournir  la  solution.  Si,  effectivement,  on  s'attache  à 
l'ordre  dans  lequel  sont  écrites  les  dispositions  relatives  aux 
exceptions,  on  remarque  :  l''  que  les  exceptions  dilatoires, 
qui  doivent  être  proposées  en  dernier  lieu,  font  l'objet  du  §4 
du  titre  IX  du  code  de  procédure  civile  ;  2*^  que  l'exception  de 
nullité,  qui  ne  doit  être  invoquée  qu'après  l'exception  d'incom- 
pétence, traitée  au  §  2,  n'a  trouvé  place  que  dans  le  §  3; 
c'est-à-dire,  en  somme,  que  l'ordre  dans  lequel  il  faut  se 
prévaloir  des  exceptions  d'incompétence,  de  nullité  et  dila- 

[')  Delvincourl,  I,  p.  16,  note  6;  Berriat-Sainl-Prix,  Procéd.  ch\,  I,  p.  257. 

C^)  Hue,  I,  n.  284;  Bonnier,  Proc.  civ.,  p.  159;  Carré  et  Cliauvean,  quest.  704. 
—  Bourges,  20  juill.  1837,  S.,  43.  2.  561  et  note.  —  Trih.  Seine,  17  jiiill.  1897, 
J.  Cltmef,  1898,  p.  341. 
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toires  n'est  autre  que  Tordre  même  daus  lequel  ont  été  écri- 
tes les  dispositions  qui  les  concernent.  N'est-on  pas  dès  lors 
autorisé  à  penser  que  cet  ordre  a  été  pareillement  respecté 
pour  l'exception  relative  à  la  ci\u\ion  ju die atu m  solvi,  et  que, 
venant  la  première  (§  1  *"'"),  c'est  qu'elle  doit  être  proposée 
avant  toutes  les  autres?  Rationnellement  d'ailleurs,  et  c'est 
cette  considération  surtout  qui  nous  détermine,  il  en  devait 
être  ainsi.  Si  la  caution  doit  être  à  peine  de  déchéance  deman- 
dée in  limine  litis,  c'est  parce  que  le  défendeur  est  présumé 
avoir  renoncé  à  son  droit  dès  que,  ayant  intérêt  à  la  requé- 
rir, il  ne  l'a  pas  requise.  Or  l'intérêt  du  défendeur  est  évidem- 
ment de  l'exiger  avant  d'avoir  proposé  ses  exceptions  d'incom- 
pétence ou  de  nullité,  pour  qu'elle  garantisse  les  frais  qu'en- 
traîneront ces  incidents.  Son  silence  doit  donc  être  naturelle- 
ment interprété  dans  le  sens  d'une  renonciation  ('). 

686.  Ainsi,  lorsque  le  défendeur  n'a  pas  proposé  à  son 
rang  l'exception  qui  lui  appartieni,  il  est  censé  avoir  renoncé 
au  droit  de  demander  la  caution.  I!  ne  résulte  pourlant  point 
de  celte  règle  qu'il  ne  lui  soit  plus  possible,  lorsqu'il  n'a  pas 
requis  la  caution  en  première  instance,  de  la  requérir  ensuite 
pour  la  garantie  des  frais  résultant  d'une  instance  d'appel, 
d'un  recours  en  cassation  ou  d'une  requête  civile.  Toute  renon- 
ciation devant  s'interpréter  restriclivement,  le  défendeur  doit 
être  supposé  n'avoir  perdu  son  droit  que  pour  les  frais  exposés 
devant  la  juridiction  qu'il  n'a  pas  saisie  en  tenips  opportun 
de  sa  demande  :  il  doit  être,  au  contraire,  considéré  comme 
l'ayant  conservé  pour  la  garantie  des  condamnations  éven- 
tuelles qui  peuvent  être  prononcées  à  son  profit  par  toutes  les 
autres-,  d'autant  que  la  confiance  qu'a  pu  lui  inspirer  son  ad- 
versaire au  début  du  procès  diminue  graduellement  à  mesure 
que  les  frais  de  celui-ci  augmentent  avec  sa  durée  (^). 

(')  Demolombe,  I,  n.  258  ;  Despagnet,  n.  176  ;  Weiss,  p.  770  s.  ;  Boncenne,  Proc. 
cio.,  III,  p.  201;  Bioche,  \°  Caiil.  jud.  solv.,  n.  123;  Boilard,  Culmet  Daage  et 
Glasson,  Leçons  de  proc.  cio.,  15e  édit.,  I,  n.  367;  Gerbaut,  n,  70;  Fuzier-IIerman, 
art.  16,  n.  80  s.  —  Trib.  Nancy,  8  fév.  1886,  J.  Climel,  1886,  p.  286.  —  Trib.  Seine, 
2  juin  1886,  eod.  lac,  1888,  p.  778.  —  Trib.  comm.  Marseille,  24  janv.  1896,  /. 
Climet,  1899,  p.  535.  —  Rouen,  16  mars  1898,  J.  Clunet,  1899,  p.  112.  —  Conlra  : 
Uuranton,  I,  n.  163. 

('^)  Aubry  et  llau,  VIH,  §747  bis,  p.  132,  n.2iel  25;  Fœlix,  I,  n.  138;  Despagnet, 
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A  cet  égard  il  imporlc  peu,  selon  nous,  (|ue  le  tléfencleur 
initial  conserve  ou  non  le  même  rôle  devant  la  juridiction 
nouvellement  saisie,  et  notamment  qu'il  soit  intimé  ou  appe- 
lant :  même  dans  le  dernier  cas,  c'est  encore  sa  défense  (jui 
se  conlinue,  et  il  a  droit  par  conséquent  à  la  caution  ('). 

3°  Comment  elle  doit  être  fournie  et  r/uelles  sont  les  obligations 

de  la  caution. 

687.  Normalement  c'est  en  un  engagement  personnel  pi'is 
par  une  caution  que  consiste  la  garantie  de  Tart.  16.  Cette 
caution,  étant  au  reste  une  caution  légale,  puisque  c'est  la 
loi  qui  permet  de  l'exiger,  doit  satisfaire  aux  conditions  des 
art.  2018  et  2019  C.  civ.  (art.  2040  C.  civ.).  Elle  est,  au  sur- 
plus, fournie  et  reçue  suivant  la  procédure  ordinaire  des  ré- 
ceptions de  cautions,  déterminée  par  les  art.  517  s.  G.  pr. 

688.  La  caution  garantit  l'exécution  de  certaines  seulement 
des  condamnations  judiciaires  (jui  peuvent  être  prononcées 
au  profit  du  défendeur.  Elle  garantit  :  1°  le  paiement  des 
frais  auxquels  l'étranger  est  condamné  en  vertu  de  l'art.  180 
C.  pr.  et  dont  le  défendeur  s'est  trouvé  forcé  de  faire  l'avance 
ou  du  paiement  desquels  il  est  responsable  (^)  ;  2°  le  paiement 
des  dommages-intérêts  «  résultant  du  procès  »,  c'est-à-dire 
des  dommages  et  intérêts  d'indue  vexation,  destinés  à  réparer 
le  préjudice  que  l'étranger  a   pu  causer  au  crédit,  à  la  répu- 

n.  176;  Weiss,  p.  772  et  773;  Gerbaut,  n.  71;  Bonfils,  n.  140;  Trochon,  p.  237; 
l>egat,  op.  cit.,  p.  314;  (iarré  et  Chauveau,  op.  cit.,  quest.  700,  noie;  Boitard,. 
Golmet-Daage  et  Glasson,  Leçons  de  proc.  civ.,  I,  n.  3i4;  Fnzier-Hennan,  art.  16^ 
11.  83  s.;  Joccotlon,  op.  cil  ,  p.  206.  —  Lyon,  26  juin  1873,  S.,  73.  2.  197,  IJ.,  74. 
2.  120.  —  Aix,  24  nnars  1876,  ./.  Clunel,  1877,  p.  225.  —  Nancy,  22  juin  1889,  S., 
89.  2.  222,  D  ,  89.  2.  241.  —  Paris,  11  juin  1896,  S.,  96.  2.  245,  D.,  97.  2  8.  — 
Contra  :  Denfiolonnbe,  1,  n.  258;  Demante,  I,  n.  46  bis,  III  ;  Goin-Delisle,  art.  16, 
n.  2.  —  Douai,  15  avril  1833,  S.,  33.  2.  242,  D.,  33.  2.  139.  ~  Ghambéry,  26  fév. 
189i,  D.,  96.  2.  150.  —  Nancy,  3  déc.  1895,  J.  Clunel,  1897,  p.  325.  —  Pari?, 
24  avril  1896,  /.  Clunel,  1899,  p.  343.  —  Paris,  15  fév.  1898,  /.  Clunel,  1898,  p.  717. 
—  Rouen,  16  mars  1898,  J.  Clunel,  1899,  p.  112. 

Cj  Fœlix,  1,  n.  138.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  eod.  loc;  Démangeât  sur  Fœlix, 
I,  p.  300.  —  Paris,  9  janv.  1883,  S.,  84.  2.  125.  —  Paris,  24  avril  1896,  précité. 

(*)  Demante,  I,  n.  46  bis,  V:  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  774;  Gerbaut,  n.  75; 
Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  24.  —  Cf.  Req.  rej.,  13  juill.  1870,  D.,  71.  1.  350.  — 
l^aris,  27  juill.  1875,  D.,  77.  2.  118.  —  Orléans,  23  juill.  1887,  et  Paris,  13  fév.  189y, 
./.  Clunel,  1896,  p.  1027. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  38 
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talion  ou  même  à  la  tranquillité  du  Français,  en  lui  intentant 
un  procès  injuste  ('). 

Elle  ne  garantirait  donc  même  pas  le  paiement  des  dom- 
mages-intérêts auxquels  le  juge,  faisant  droit  à  une  demande 
reconvenlionnelle  formée  par  le  défendeur  à  raison  d'un  fait 
autre  que  la  vexation  dont  il  a  été  l'objet,  aurait  condamné 
le  demandeur  :  ces  domn)ages-intérêls  résullent,  par  hypo- 
thèse, d'un  fait  étranger  au  procès,  et  non  du  procès  lui- 
même,  c'est-à-dire,  dans  le  sens  où  l'entend  la  loi,  du  fait 
d'avoir  engagé  à  toit  l'instance.  Celle  décision  est  justifiée 
par  le  fondement  même  de  la  caution  judicatuin  solvi  (-). 

689.  Enfin  le  jugement  qui  ordonne  de  fournir  caution  doit 
fixer  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  elle  doit  s'en- 
gager (art.  167  G.  pt*.)-  '^^  demandeur  pourrait  d'ailleurs  être 
obligé  en  cours  d'instance  à  fournir  un  su[)plément  de  cau- 
tion, si  les  premières  prévisions  du  juge  pai'aissaient  devoir 
être  dépassées  ('). 

690.  Mais  le  caulionnement  prescrit  par  l'art.  16  peut  être 
remplacé  par  des  garanties  équivalentes.  On  doit  considérer 
comme  telles  : 

1°  Un  gage  en  nantissement  suffisant,  en  vertu  de  l'art. 
2041  C.  civ.,  ap|)licable  à  toutes  les  cautions  légales  {'*)', 

2*^  La  consignation  d'une  somme  égale  à  celle  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  le  tribunal  a  ordonné  que  la  caution 
serait  fournie  (art.  167  C.  pr.); 

3°  La  juslificalion  faite  par  l'étranger  qu'il  possède  en 
France  des  immeubles  d'une  valeur  suffisante  pour  répondre 
du  paiement  de  celle  somme  (art.  16  C.  civ.  et  167  G.  pr.)  (^). 
L'étranger  est  alors,  dans  ce  dernier  cas,  bien  réellement 
dispensé,  à  raison  de  sa  situation  dûment  constatée,  de  four- 


(')  Démaille,  I,  ii.  46  bis,  V. 

(-)  Deiiioloml)e,  I,  ii.  257;  Duranton,  I,  n,  160,  note  1;  Weiss,  p.  774  et  775; 
Carré,  quest.  697;  Bonceniio,  III,  p.  189;  Mayer,  op.  cit.,  p.  94.  —  Trib.  comm. 
Seine,  18  mars  1898, ,/.  Clu7ief,  1900,  p.  833. 

C)  Chanveau  sur  Carré,  quest.  708;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  86.  —  Mclz, 
13  mars  1821,  S.  chr.,  VI.  2.  383,  D.,  Rép.,  vo  Excepiions,  n.  90. 

(*)  Aubry  et  Uau,  VIII,  §  747  bis,  p.  131  ;  Bernante,  I,  n.  46  bis,  VI;  Weis^ 
p.  7€6  et  167;  De*pagncl,  n.  176;  Gerbaut,  n.  85;  Fuzier-IIernian,  art.  16,  n.  66. 

{^^  i'À\  Fuziir-Ilei mai),  ait.  16,  n.  72  s. 
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iiii'  une  véritable  garantie,  tandis  qu'il  en  fournit  une  dans 
les  deux  autres  et  n'échappe  à  l'obligation  de  donner  caution 
(juen  donnant  des  sûretés  équivalentes. 

Nous  ne  pensons  pas,  d  ailleurs,  que  les  innueubles  de 
l'étranger  doivent  être  nécessairement  corporels,  ainsi  que 
l'exigent  beaucoup  d'auteurs,  sous  ce  [)rétexte  que  la  loi  parle 
(art.  167  G.  pr.)  d'immeubles  «  situés  en  France  ».  On  ne  voit 
pas,  en  effet,  pourquoi  il  serait  permis  de  dire  d'un  droit 
de  propriété  immobilière,  et  non  plus  d'un  droit  d'usufruit 
immobilier,  qu'il  est  «  situé  en  France  ».  Evidemment  notre 
texte  s'est  ressenti  de  la  vieille  confusion  de  l'objet  du  droit 
avec  le  droit  lui-même  ('). 

Quoi  qu'on  en  ait  dit,  l'étranger  n'est  pas  non  plus  obligé 
de  constituer  une  hypothèque  sur  ses  immeubles.  Nulle  part 
la  loi  ne  l'exige,  et  l'interprète  ne  saurait,  sous  prétexte  de 
mieux  garantir  les  droits  du  défendeur,  ajouter  aux  prescrip- 
tions légales,  surtout  en  présence  d'une  disposition  aussi 
exorbitante.  Et  il  ne  résulte  pas  non  plus  d'hypothèque  judi- 
ciaire du  jugement  qui  admet  en  ce  cas  l'équivalence  de  cette 
garantie  immobilière,  puisque,  loin  de  porter  condamnation, 
il  ne  constate  que  l'existence  d'un  cas  de  dispense  (■). 

Deuxième  cas.  —  D'^s  conleslalions  enlvp  élrrwgers  (''). 

691.  La  loi  ne  s'est  pas  occupée  du  cas  où  une  contesta- 
tion s'élève  en  France  entre  deux  étrangers.  Nos  tribunaux 
sont-ils  compétents  pour  juger  cette  contestation? 

(MDespagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  767,  note  5;  Bonfils,  op.  cit.,  n.  125.  —  Contra  : 
Aiibry  et  liau,  eod.  lue,  p.  129,  n.  13;  IJemoIombc,  I,  n.  259;  Fuzier-Hermaii, 
art.  16,  n.  77. 

('^)  Merlin,  Rép.,  vo  Caud.  jnd.  solo.,  §  1,  n.  11;  Aiibry  et  Ran,  eod.  loc,  n.  14; 
Demolombe,  I,  n.  259;  Duranton,  I,  n.  162;  Touiller,  I,  n.  265;  Demante,  I, 
n.  46  bis,  VII;  Richelot,  I,  n.  83;  Fœlix,  I,  n.  142;  Despagnet,  n.  176;  Weiss, 
p.  767  et  768;  Bonfils,  n.  127;  Gerbaiit,  n.  91  ;  Légat,  p.  310;  Fuzier-Herman, 
art,  16,  n.  75;  Joccotton,  op.  cit.,  p.  187.  —  Contra  :  Favard,  Rép.,  v»  Exception, 
§  l,n.7;  Boncenne,  op.  cit.,  lll,p.93;  Delvinconrt,  l,p.  16,  note  9;  Ghauveau  sur 
Ciivré,  quest.  708  his ;  Bonnier,  l'roc.  civ.,  n.  412. 

(^)  Trocbon,  Les  étr.  devant  la  justice  française  et  Lesjurid.  nation,  des  peuples 
iniHensel  7nodernes,  Pav\s,  1867;  Vincent,  Les  étrangers  devant  les  tribunaux 
français,  Paris,  1888;  lloger,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1838,  V,  p.  180;  Fœlix,  eod. 
loc,  18iO,  VII,  p.  786  et  96>;  Jay,  Rev.  prat  ,  1857,  III,  p.  197  s.;  Ballot,  Rev. 
prat.,  1860,  X,  p.  111  s.  ;  Pascand,  Rec.  Acad.  lég.  de  Toulo.ise,  1888-89,  XXXVII, 
p.  109;  Moutier,  J.  Clunet,  1893,  p.  341  s.  —  Cf.  aussi,  supra,  p.  554,  note  1. 
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L'affirmative  va  de  soi  si  les  étrangers  dont  il  s'agit,  ou 
tout  au  moins  l'un  d'eux,  ont  en  France  un  domicile  autorisé  : 
car  l'un  des  plaideurs  est  alors,  en  vertu  de  l'art.  13,  dans 
la  même  situation  que  s'il  était  Français,  et  partant  les  art. 
14  et  15  sont  applicables  (').  L'affirmative  s'impose  encore 
si  les  parties,  ou  l'une  d'elles,  puisent  dans  un  traité,  conclu 
entre  la  France  et  le  pays  auquel  elles  appartiennent,  le  droit 
d'avoir  libre  et  facile  accès  auprès  de  nos  tribunaux  (^). 

692.  Mais  quelle  est,  en  principe,  la  compétence  de  ces 
derniers  en  dehors  de  ces  deux  cas?  Dans  notre  ancien  droit 
ils  n'étaient  incompétents  que  tout  autant  que  le  défendeur 
étranger  était  domicilié  hors  de  France,  et  cela  par  applica- 
tion de  l'adage  aclor  sequiliir  forum  rei ;  encore  la  règle 
comportait-elle  de  nombreux  tempéraments  (^).  Pour  la  juris- 
prudence actuelle,  au  contraire,  l'incompétence  des  juges 
français  est  la  règle,  et  la  compétence  l'exception  ('),  quoique, 
h  vrai  dire,  celle-ci  resserre,  comme  on  le  verra,  dans  les  plus 
étroites  limites  le  domaine  de  la  l'ègle. 

Aucun  texte,  dit-on  d'abord  en  ce  sens,  ne  confère  d'une 
façon  générale  aux  étrangers  le  droit  de  soumettre  leurs  diffé- 
rends aux  juridictions  françaises  :  ce  serait  donc  faire  la  loi 


(')  Aubry  el  llan,  VIII,  §  748  bis,  p.  145,  n.  39;  Demolombe,  I,  n.266;  Deinante^ 
I,  n.  45  bis,  IV;  Beudant,  I,  n.  90;  Weiss,  p.  778;  Despagnet,  n.  183-2o  ;  Bonfils, 
n.  186;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  15,  et  art,  15,  n.  83  s.  ;  Féraud-Giraud,  J.  Clunef, 
1880,  p.  155.  —  Giv.  rej.,  23  juill.  1855,  S.,  56.  1.  148,  D.,  55.  1.  353.  —  Alger, 
16  nov.  1874,  J.  Clunel,  1875,  p.  268.  —  Aix,  4  mai  1885,  S.,  87.  2.  234,  D.,  86.  2. 
129,  note  de  M.  Glasson.  —  Trib.  Seine,  27  fév.  1888,  Le  Droit,  11  avril.  — 
Amiens,  12  déc.  1888,  S.,  89.  2.  12,  D.,  91.  2.39.  —  Paris,  22  déc.  1892,  D., 
93.  2.  157. 

(2)  Req.  rej.,  3  juin  1885,  S.,  8'.  1.  417,  D  ,  85.  1.  409.  —  Trib.  Seine,  10  mars 
et  23  avril  1888,  S.,  88.  2.  94.  —  Cf.  sur  ces  traités,  Weiss,  p.  779  et  780;  Despa- 
gnet, n.  185  ;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  72  s.  —  Gf.  pour  les  contestations  portées 
devant  les  tribunaux  de  l'Algérie,  les  ordonnances  du  10  août  1834  (art.  27)  et  du 
22  oct.  1842  (art.  33),  et  Weiss,  p.  780  et  781. 

(^j  Merlin,  Hép.,  v»  Elranqer,  §  2;  Denlsart,  Coll.  de  décis.  noiiv.,  VIII, 
vo  Elranqer,  §  3;  Weiss,  p.  776. 

(*)  Req.  rej.,  2  avril  1833,  S.,  33.  1.  435,  D.,  liép.,  y»  Droit  civil,  n.  314.— 
Paris,  15  juin  1861,  S.,  61.  2.  455,  D.,  61.2.  176. —Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.2. 
103,  D.,  75.  2.  62.  —  Paris,  13  mars  1879,  S.,  79.  2.  289  et  note,  D.,  80.  2.  113.  — 
Req.  rej.,  18  avril  1892,  S.,  92.  1.  407,  D.,  92.  1.  409  et  note  de  M.  B.  —  Trib. 
Nice,  14  juin  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  722.  —  Gpr.  Alger,  27  fév.  1894,  D.,  9i.  2. 
320. 
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<jiie  le  leur  reconnaître.  —  Ce  premier  argument  serait  admis- 
sible (le  la  part  de  ceux  qui,  comme  M.  Demolomhe,  interprè- 
tent Tart.  11  en  ce  sens  que  l'étranger  n'a  en  France  que  les 
droits  qui  lui  sont  posilivement  reconnus,  d'une  façon  expli- 
cite ou  implicite,  par  un  texte.  Il  ne  Test  pas,  venant  de  la 
jurisprudence,  qui  justement  repousse  ce  système  et  admet 
les  étrangers  à  la  participation  de  tous  les  droits  du  jus 
gentiinn. 

Dire  ensuite  simplement,  comme  on  le  fait,  que  «  la  justice 
n'est  due  qu'aux  nationaux  »  et  à  ceux  qui  leur  sont  assimilés, 
c'est  reproduire  sous  une  autre  forme  le  même  argument, 
affirmer  précisément  ce  qui  est  en  question,  et,  au  fond,  avan- 
cer, à  notre  sens,  une  contre-vérité.  Si  la  mission  du  juge  est 
de  maintenir  le  bon  ordre,  en  rendarit  justice  aux  particuliers 
pour  éviter  qu'ils  ne  soient  forcés  de  se  faire  justice  eux- 
mêmes,  il  est  bien  évident  qu'il  importe  fort  peu  que  les  plai- 
deurs soient  Français  ou  étrangers  :  tout  différend  reste  une 
cause  possible  de  désordre,  quelle  que  soit  la  nationalité  de 
ceux  qu'il  divise,  et  le  devoir  comme  l'intérêt  bien  entendu 
de  l'Etat  sont  dès  lors  de  donner  au  pouvoir  judiciaire  qua- 
lité pour  en  connaître. 

Objectera-t-on  qu'attribuer  compétence  aux  juges  français 
pour  les  contestations  entre  étrangers,  c'est  à  la  fois  les  obli- 
ger à  appliquer  et  par  suite  à  connaître  les  lois  étrangères,  et 
entraver  le  cours  de  la  justice,  déjà  si  lente,  en  augmentant, 
au  détriment  des  nationaux,   le  nombre  des  causes  sur  les- 
quelles elle  doit  statuer?  Mais,  de  la  dernière  de  ces  deux 
objections,   il   ne   faudrait  retenir  qu'une  chose  :   c'est  que 
notre  organisation  judiciaire  devrait  être  sérieusement  réfor- 
mée pour  ne  pas  rester  inférieure  à  sa  tâche.  Et,  quant  à  la 
première,  outre  qu'elle  est  assez  singulière  venant  de  notre 
jurisprudence,  qui  s'arroge  le  droit  de  réviser  les  jugements 
étrangers  quant  au  fond  avant  de  les  rendre  exécutoires  en 
France,  elle  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  la  négation  com- 
plète  des  principes  du  droit  international  privé,    puisqu'ils 
ont  précisément  pour  résultat  d'imposer  au  juge  l'obligation 
d  'appliquer,  dans  des  cas  nombreux,  une  autre  loi  que  sa  loi 
m  tionale. 
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La  base  du  système  de  la  jurisprudence  est  donc,  on  le  voit^ 
d'une  extrême  fragilité.  Mais  il  n'est  pas  moins  sujet  à  criti- 
que lorsqu'on  le  juge  à  ses  résultats,  car  il  peut  aboutir  à 
placer  un  étranger  dans  l'impossibilité  d'obtenir  justice  nulle 
part.  C'est  le  cas,  par  exemple,  pour  l'étranger  qui  a  affaire 
avec  un  individu  qui,  fixé  en  France,  a  perdu  sa  nationalité 
d'origine  sans  acquérir  la  nationalité  française  (')  :  à  qui  pour- 
ra-t-il  demander  justice,  si  le  tribunal  du  domicile  ou  de  la 
résidence  du  défendeur  peut  se  déclarer  et  se  déclare,  en  fait, 
incompétent?  En  dernière  analyse,  ce  système  peut  donc 
consacrer  un  véritable  déni  de  justice  ('^). 

693.  A  notre  avis,  l'extranéilé  des  plaideurs  n'est  pas  une 
cause  d'incompétence  des  tribunaux  français  :  ceux-ci  sont 
compétents,  pour  juger  une  contestation  entre  étrangers,  dans 
tous  les  cas  où  ils  le  seraient  si  elle  intéressait  des  Fran- 
çais, ainsi  d'ailleurs  que  semble  l'avoir  reconnu  Troncbet  au 
cours  des  travaux  préparatoires  (^),  et  ils  ne  peuvent  se  décla- 
rer incompétents  que  tout  autant  qu'ils  le  pourraient  aussi  si 
les  plaideurs  étaient  Français. 

En  effet,  réduite  à  ses  éléments  les  plus  simples,  la  ques- 
tion revient  uniquement  à  rechercher  si  la  faculté  d'avoir 
accès  auprès  de  la  juridiction  française  est  un  droit  civil  ou 
un  droit  naturel  :  les  étrangers  n'y  participent  que  si  elle  a 
ce  dernier  caractère.  Or,  ainsi  posée,  la  question  ne  saurait 
faire  doute.  Il  s'agit  bien  d'un  droit  naturel,  car  ce  droit 
repose  sur  des  considérations  sociales,  morales  et  économi- 
ques, qui  en  commandent,  sous  peine  de  n'être  que  partielle- 
ment respectées,  la  reconnaissance  même  au  profit  des  étran- 
gers. A  tous  les  points  de  vue,  l'ordre  public  est  intéressé  à 
ce  que  les  différends  s'aplanissent  par  les  voies  régulières, 
quelle  que  soit  la  nationalité  de  ceux  qu'ils  divisent.  Si,  d'ail- 
leurs, une  action  est  le  complément  nécessaire  du  droit 
qu'elle  sanctionne,  ce  ne  serait  pas  accorder  le  droit  en  son 

(')  Cpr.  Dijon,  7  avril  1887,  S.,  88.  2.  93.  —  Paris,  18  mai  1892,  S.,  93.  2.  20, 
D.,  92.  2.  320,  noie  de  M.  de  Boeck. 

(2)  Cf.  lleq.  rej.,  16  mars  1849,  S.,  49.  1.  478,  D.,  49.  1.  256.  —  Trib.  Seine, 
23  lév.  1883,  J.  Clunet,  1883,  p.  398.  —  Alger,  16  mai  1888,  D.,  90.  2.  93.  —  Trib. 
Lille,  25  avril  1895,  /.  Clunet,  1896,  p.  599. 

('•)  Disc,  ail  C.  d'Elal,  Locré,  Lég.,  II,  p.  44,  n.  16. 


CONDITION    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  599 

entier  que  irautoriser,  par  exemple,  un  étranger  h  contrac- 
ter en  France  avec  un  autre  étranger  qui  y  est  de  fait  donii- 
cilié  ou  résident,  et  de  ne  pas  lui  permettre  ensuite  de  por- 
ter devant  la  justice  française  les  difficultés  auxquelles  ce 
contrat  donne  lieu. 

694.  Cette  opinion  est  celle  de  la  doctrine  moderne  dans 
sa  grande  majorité  ^^).  Beaucoup  d'auteurs  toutefois  ont 
adopté  la  théorie  de  la  jurisprudence,  mais  non  sans  lui  faire 
subir  des  modifications  plus  ou  moins  sensibles  (").  C'est 
ainsi  que  MM.  Aubry  et  Rau  posent  en  principe  «  qu'un 
étranger  ne  peut,  en  matièie  purement  personnelle  et  mobi- 
lière, appeler  un  autre  étranger  devant  les  tribunaux  fran- 
çais même  pour  l'exécution  d'obligations  résultant  de  contrats 
passés  en  France  ».  Mais  comme,  à  leurs  yeux,  «  ce  principe, 
qui  n'est  pas  textuellement  établi  par  la  loi,  lésulte  virtuel- 
lement de  l'absence  de  toute  disposition  législative  qui  déroge, 
(juant  aux  contestations  entre  étrangers,  à  la  l'ègle  aclor  seçtti- 
tur  forwn  rei  »  ('^),  qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  l'étranger 
pourrait  être  valablement  assigné  en  France,  s'il  y  avait  son 
domicile,  ne  fût-ce  qu'  «  un  domicile  de  fait  suffisamment 
caractérisé  »?  Et  c'est  au  surplus  ce  que  reconnaissent  for- 
mellement les  savants  auteurs  (/),  dont  l'opinion  se  rappro- 

(')  Laurent,  I,  n.  440s.,  et  ./.  Clunei,  1877,  p.  503;  Fœlix,  I,  n.  146  s.;  Galvo, 
Dr.  intern.,  11,  n.  1046;  Weiss,  p.  788  s.;  Despagnet,  ii.  182;  Duraïul,  Essai  de 
(Ir.  intern.  privé,  n.  212  s.  ;  Massé,  Le  droit  comm.,  I,  n.650  s.;  Berlauld,  Quest. 
prat.,  1,  n.  177  s.  ;'Bunfils,  n.  193;  Gerbaut,  n  289  s.;  Légat,  p.  305;  Solo- 
inan,  p.  94;  Roger,  Rev.  élr.  et  fr.,  1838,  V,  p.  180;  E.  Jay,  Reo.  prat.,  1857, 
111,  p.  197  s.  ;  Ch.  Brocher,  Rev.  de  dr.  intern.,  1871,  111,  p.  413;  Norsa,  eod.  loc, 
1874,  VI,  p.  264;  Glasson,  D.,  86.  2.  129,  J.  Ctunet,  1881,  p.  105,  et  France  Judi- 
ciaire, 1880-1881,  p.  241;  Slocquart,  D.,  88.  2.  249.  —  Paris,  13  juill.  1888,  D., 
89.  2.  93.  —  La  jurisprudence  belge  est  en  ce  sens  :  cf.  Bruxelles,  2  déc.  1862, 
l'asicrisie,  63.  2.  352.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  90.  —  Enfin  la  cumpclence  de  nos 
tribunaux  a  été  consacrée  par  le  projet  de  réforme  du  code  de  procédure  civile 
(arL  10);  cf.  proposition  Bozériau,  J.  Clunet,  1885,  p.  718;  Moutier,  J.  Clunei, 
1893,  p.  331  s. 

[^]  Aubry  et  Bau,  Yill,  §  748  bis,  p.  143,  n.  33  s.;  Deinolonribe,  I,  n.  261  ;  De- 
inante,  I,  n.  45  bis,  IV;  Touiller,  1,  n.  255;  IJuranton,  [,  n.  154;  Valette,  Explic. 
soinm.,  p.  18;  Sapey,  p.  214  s.;  Goin-Delisle,  n.  259  et  261;  Hennequin,  Rev.  de 
té'jisl.,  1852,  XLV,  p.  99;  Féraud-Giraud,  J.  Cliuiet,  1880,  p.  137  et  225.  —  Cf. 
Démangeât,  Hist.  de  la  cond.  civile  des  étr.  en  France,  p.  389  s. 

(')  Loc.  cit.,  p.  143,  n.  33. 

(*)  Loc.  cit.,  p.  146,  n.  42. 
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chc  ainsi  sur  certains  poinls  de  celle  du  reste  de  la  doclrinc. 
Toutefois,  outre  qu'elle  en  difl'ère  sur  d'autres,  elle  s'en  sé- 
pare tout  h  fait  dans  le  principe,  puisqu'ils  invoquent  eux- 
mêmes  un  peu  plus  loin  cetle  considération  qu'  «■  il  a  toujours 
été  reconnu,  en  France,  que  l'Etat  ne  doil,  en  général,  la 
justice  qu'à  ses  nationaux  »  ('). 

695.  Le  système  de  la  jurisprudence  n'a  été  jusqu'ici  étu- 
dié que  dans  son  principe.  Mais  cette  première  vue  serait 
tout  à  fait  insuffisante,  car  les  très  nombreuses  exceptions 
qu'elle  y  apporte  elle-même  le  rendent  infiniment  complexe 
et  lui  font  perdre  beaucoup  de  sa  rigueur,  qui  serait  trop 
contraire  aux  besoins  de  la  pratique.  Ainsi  elle  reconnaît 
compétence  aux  tribunaux  français  : 

1°  Lorsqu'ils  sont  saisis  d'une  action  immobilière,  pétiloire 
ou  possessoire,  réelle  ou  mixte,  relative  à  un  immeuble  situé 
en  France  (arg.  art.  59,  al.  3.  C.  pr.)  (^).  L'extranéité  des 
plaideurs  ne  saurait  empêcher  en  effet  qu'une  contestation 
intéressant  à  un  si  haut  litie  la  souveraineté  française,  et  qui 
doit  être  jugée  d'après  la  loi  française,  le  soit  [)ar  des  juges 
français. 

695  bis.  2"  Lorsque  le  demandeur  étranger  poursuit  à  la 
fois  plusieurs  défendeurs,  dont  l'un  au  moins  est  Français, 
par  application  de  l'art.  59,  2'  al.,  C.  pr.,  qui  lui  donne  la 
faculté  de  les  assigner  à  son  choix  devant  le  tribunal  du 
domicile  de  l'un  d'eux  et  c{ui  est  une  disposition  absolument 
générale  {^). 

696.  3"  Lorsqu'un  intérêt  public  est  engagé,  à  un  titre 
quelcontjue,  dans  la  contestation  qui  s'élève  entre  deux  étran- 
gers. On  peut  grouper  sous  ce  chef  les  décisions  suivantes  : 


{')  Loc.  cit.,  p.  149,  II.  55. 

(-)  Merlin,  Uép.,  v»  Conrpélence,  §  2,  n.  9;  Aubry  et  Haii,  Vill,  §  748  A/s, 
p.  143,  n.  31  ;  Uemolomhc,  I,  n.  261-2»  ;  iJetnaiitc,  1,  n.  45  bis,  V;  Beudanl,  1, 
11.89;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  16  s.;  Bonfils,  n.  173;  Brocher, /oc.  cil.,  p.  412; 
Norsa,  loc.  cit..  p.  054.  —  Golniar,  12  août  1817,  S.,  18.  2.  290,  D.  A.,  111,306.  — 
Cf.  Civ.  rej.,  10  janv.  1883.  y.,  8i.  1.  380,  U.,  83.  1.  460.  —  Cpr,  Despagnet, 
n.  183-1°. 

(•^)  Despagnef,  n.  183  8'.  -  Civ.  cass.,  14  mais  1883,  S.,  83.  1.  259,  D.,  83.  1.  378 
et  note.  —  Rouen,  24  nov.  1897,  J.  Cliwet,  1898,  p.  3i4.  —  Ueq.  rej.,  26  déc.  1899, 
D.,  1900.  1.  90,  rapp.  de  'M   George- I^Mnaire. 
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a.  Le  juge  français  est  compétent  pour  connaître,  de  quel- 
<jue  fac^'on  (prellcs  soient  intentées,  des  actions  civiles  dérivant 
lies  infractions  à  la  loi  pénale  ou  des  délits  ou  cjuasi-délils 
commis  en  France  par  un  étranger  au  préjudice  d'un  autre 
étranger  (arg.  art.  3,  al.  1 ,  G.  civ.,  et  avis  G.  d'Etal  des  31  mai- 
4  juin  1806)  ('). 

b.  11  l'est  pareillement  pour  ordonner,  mais  h  titre  pure- 
ment provisoire,  des  mesures  urgentes,  indispensables  pour 
assurer  le  bon  ordre.  A  ce  liti'c,  et  quoiqu'il  soit  en  principe 
incompétent  pour  statuer  sur  les  actions  relatives  à  l'état  des 
personnes  étrangères  (^),  le  juge  fran(;ais  peut  autoriser  une 
étrangère  à  quitter  le  domicile  conjugal,  lui  allouer  une  pen- 
sion alimenlaiie  ou  ad  lilem  pendant  la  durée  de  l'instance 
en  divorce  ou  en  séparation  de  cor[)s  (jifelle  a  formée  contre 
sou  maii,  statuer  sur  la  demande  en  réintégration  du  domi- 
cile conjugal  foi*mée  j)ar  un  mari  contre  sa  femme,  pourvoir 
à  la  garde  d'enfants  étrangers  abandonnés  ou  maltraités.  11 
peut  aussi,  au  même  titre,  ordonner  certaines  mesures  pour 
la  protection  des  intérêts  d'un  absent  ou  d'un  incapable  étran- 
ger, statuer  sur  les  demandes  de  pensions  alimentaires,  etc.  ('). 

(')  Aubry  et  P»au,  VIII,  §  748  bis,  p.  1  i6,  n.  44  ;  Demolomho,  I,  n.  261-1°;  Dé- 
niante, I,  n.  45  bis,  VI;  Diii'9nlon.  I,  n.  152;  Fnzier-IIerman,  art.  15,  n.  70  s.; 
Féraud-Girand,  op.  cit.,  p.  104.  —  Griin.  rej.,  22  juin  1826,  S.,  27.  1.  200,  D.,  26. 
1.  387.  —  Paris,  21  mars  1862,  S.,  62.  2.  411.  —  Nancy,  9  fév.  1886,  U  ,  87.  2.  31. 
—  Grenoble,  26  oct.  1897,  D.,  98.  2.  456.  —  Rotien,  24  nov.  1897,  précité.  —  GC. 
Fœlix  et  Démangeât,  I,  p.  345,  note  a;  Weiss.  p.  781-i"  ;  Despagnet,  n.  183-4°; 
Snrville  et  Arlliuys,  n.  408  ;  Bonfiis,  n.  203;  Soloman,  p.  94. 

(^)  Aubry  et  Rau,  VIII,  ?;  748  bis,  p.  144,  n.  34  ;  Demolombe,  I,  n.  261  ;  Demanto, 
!,  n.  45  bis,  IV;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  18;  Fiizier  Ilennan,  ait.  15,  n.  26  s. — 
Paris,  7  mai  1875,  sous  cass.,  S.,  81.  1.  397,  D.,  76.  2.  137.  —  Ileq.  rej.,  6  mars 
1877,  S.,  79.  1.  .305,  D  ,  77.  1.  289.  —  Amiens,  24  août  1880,  S  ,  82.  2.  80.  —  Ai.x, 
4  mai  1885,  S.,  87.  2.  2.34,  D.,  86.  2  129,  note  de  M.  Glasson  —  Amiens,  12  déc. 
1888,  S.,  89.  2.  12,  D.,  91.  2.  39.  -  Paris,  12  juill.  1889,  La  Loi,  19  sept.  1889.  — 
Lyon,  6  mars  1889,  cod.  loc.  —  Pief|.  roj.,  18  juill.  1892,  «.,  92.  1.  407,  D  ,  92.  1. 
489  et  note.  —  Paris,  26  fév.  1895,  D.,  96.  2.  113,  note  de  M.  Boerk.  —  Gre- 
noble, 26  oct.  1897,  précité.  —  Amiens,  16  nov.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  895.  — 
Gpr.  Alger,  24  juill.  1882,  ./.  Chmet,  1884,  p.  191.  —  Gf.  Weiss,  p.  785. 

(')  Aubry  et  Dan,  VIII,  §  748  bis,  p.  144,  n.  36,  et  p.  146,  n.  45  ;  Demolombe,  I, 
n.  261;  Beudant,  I,  n.  90;  Fœli.x,  I,  n.  162:  Asser  et  Rivier,  Eléui.  de  dr.  in(er?i. 
.privé,  n.  59;  Féraud-Giraud,  op.  cil.,  p  169,  et  ,/.  Clunel,  18"^5,  p.  393;  Fuzier- 
Herman,art.l5,  n..37s.  —  Alger,  6  juin  1870,  S.,  71.  2.45,  D., 70.  2. 214.  —  Paris, 
20  avril  1880,  J.  Clunel,  1880,  p.  300.  —  Besançon,  30  nov.  1887,  S.,  90.  2.  59,  D., 
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D'autre  part,  et  celte  compétence  exceptionnelle  en  matière 
(le  questions  d'état  s'explique  alors  par  d'autres  motifs,  il  est 
encore  compétent  pour  statuer  sur  la  demande  en  nullité  de 
mariage  formée  par  une  ancienne  Française,  devenue  étran- 
gère par  son  union  avec  un  étranger  :  c'est  que  la  nationalité 
étrangère  de  la  femme  est  alors  elle  même  en  cause  (^). 
Exceptionnellement  enfin  le  juge  fiançais  est  compétent  pour 
statuer  sur  les  questions  d'état  soulevées  à  l'occasion  d'une 
demande  dont  il  est  valablement  saisi  (^). 

697.  4'  Lorsqu'il  s'agit  d'une  conlestation  commerciale  qui 
puisse,  par  application  de  Fart.  420  G.  pr.,  être  régulièrement 
portée  devant  un  tribunal  fiançais,  soit  parce  que  le  défendeur 
est  domicilié  dans  son  ressort,  soit  parce  que  la  promesse  y 
a  été  faite  et  la  marchandise  livrée,  soit  enfin  parce  que  le 
paiement  doit  y  être  ell'ectué  (*).  La  juiisprudence  s'inspire  à 
cet  égard  d'une  tradition  qui  remonte  au  moins  aux  ordon- 
nances de  1673  et  de  1681,  et  qui  s'exprimait  dans  le  vieil 
adage  :    «   nul,  en  tant  que  commerçant,  n'est  étranger  en 

8S.  2.  113,  note  de  M.  de  Bocck.  —Paris,  27  avril  I8S8,  S.,  89.  2.  9,  D.,  88.  2.  241. 

—  Paris,  6  juin  1888,  D.,  90.  2.  333.  —  Paris,  26  mars  1889,  S.,  89.  2.  116,  D.,  90. 
2  128.  —  Paris,  31  oct.  1890,  S.,  92.  2  239,  D  ,  91.  2.  199  et  noie.  —  Paris,  12  mars 
1891,  S.,  92.  2.  235,  D.,  92.  2  324.  —  Paris,  26  lév.  1895,  précité.  —  Alger,  7  mars 
1898,  D.,  99.  2.  377.  —  Cf.  cep.  pour  la  provision  ad  lilein,  Paris,  26  mars  1889  et 
31  oct.  1890,  précités.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  441  ;  Wei^s,  p.  781  el782;  Despagnet, 
11.  183-7»  :  Cliaveg-rin,  I\ev.  crit.,  1883,  XH,  p.  506  s.  ;  Renault,  Rev.  crit.,  1885,  XIV 
p.  579. 

(')  Aubry  et  Mau,  VIU,  §  748  bis,  p.  144,  n.  38;  Uespagnet,  n.  183-7";  Tambour, 
Hev.  crit.,  1868,  XXXII,  p.  491;  Fér.iud-Cliraud,  J.  Clunel,  1880,  p.  151.  —  Paris, 
2  mars  1868,  S.,  69.  2.  332.  —  Lyon,  21  juin  1871,  S.,  72.  2.  201.  -  Paris,  28  mai 
1880,  J.  CLunef,  1880,  p.  300. 

(^')  Hcq.  rej.,  15avnl  1861,  S.,  61.  1.  722,  D.,  61.  1.  420.  —  Lyon,  21  juin  1871, 
précité.  —  Grenoble,  26  oct.  1897,  D.,  98.  2.  456. 

(»)  Merlin,  Hép.,  \o  Elranr/er,  §  2  ;  Auhry  et  Hau,  VIII,  §  748  bis,  p.  146,  n.  46; 
Demolonibe,  I,  n.  261-3";  Déniante,  l,  n.  45  biti,  IV  ;  Beudant,  I,  n.90;  Pardessus, 
Cotas  de  dr.  connn.,  V,  n.  1477  ;  Fuzier-IIerman,  art.  15,  n.  62  s.  ;  Trochon,  p.  270. 

—  Civ.  rej  ,  9  mars  1863,  S.,  63.  1.  225.  D.,  63.  1.  176.  —  Heq.  rej.,  22  nov.  1875, 
S.,  76.  1.  213.  —  Chandjéry,  Il  fév.  1880,  S.,  81.  2.  237.  —  Ueq.  rej.,  19déc.  1881, 
J.  Clnnet,  1882,  p.  288,  note  de  Démangeai,  P  ,  {-3.  139,  D.,  82.  1.  272.  —  Aix, 
12  janv.  1882,  J.  CLunet,  1883,  p.  385.  -  Bordeaux,  10  avril  1883,  S.,  83.  2.  160. 

—  Trib.  Seine,  26  juin  1888,  Ln  Loi,  21  juili.—  Montpellier,  26  juill.  1895,  D.,  98. 
2.  28.—  Trib.  Brest,  4  sept.  1897,  J  C7«y/e/,  1899,  p.  998.  — Bordeaux,  l<r  juin  1898, 
,/.  Clunei,  1898,  p.  1056.  —Trib.  comm.  Seine,  8  juill.  1898,  J.  C7;//ie/,  1900,  p. 782. 

—  Cf.  Massé,  Droit  comm.,  I,  n.  658;  Weiss.,  p.  782  et  783;  Despaguet,  0.183-6». 
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France.  »  En  dehors  des  Irois  cas  prévus  par  Tarticle  précité, 
les  tribunaux  français  redeviennent  incompétents  ('). 

698.  5°  Lors(ju'une  demande  en  intervention  est  formée 
par  un  étranger  au  cours  d'un  procès  régulièrement  engagé 
en  France  entre  un  Français  et  un  étranger  et  auquel  elle  se 
rattache.  Amsi  l'exige  la  connexitédes  deux  demandes  ("). 

Il  en  est  de  môme  de  la  demande  en  garantie  formée  par 
un  étranger,  actionné  en  France,  contre  un  autre  étranger, 
du  moins  si  celui-ci  peut  être  considéré  comme  ayant  pris 
part  à  l'acte  cjui  a  donné  naissance  à  la  demande  principale. 
C'est  à  cette  condition  que  la  jurisprudence  tend  à  subordon- 
ner en  l'espèce  la  compétence  des  tribunaux  français  (^). 

699.  6""  Lorsqu'une  saisie- arrêt  est  pratiquée  en  P^rance 
par  un  étranger  au  préjudice  d'un  autre  étranger.  Cette  sai- 
sie-arrêt peut  d'abord  être  autorisée  par  le  juge  français  lors- 
que le  créancier  n'a  pas  de  titre,  et  cela  à  raison  du  caractère 
conservatoire  de  l'opposition  (*).  Et  ce  juge  peut  aussi,  par  le 
même  motif,  même  en  dehors  des  cas  où  il  est  compétem- 
ment  saisi  des  contestations  entre  étrangers,  statuer  sur  la 
demande  en  validité  de  la  saisie,  immédiatement  quant  à  la 
forme,  et  seulement,  pour  le  fond,  après  que  le  tribunal 
étranger  compétent  a  reconnu,  s'il  y  a  lieu,  l'existence  de  la 
créance  du  saisissant  (^).  C'est  dire   que   le  tribunal    français 

(')  Pan,  2  fév.  1870,  S.,  70.  2.  139. 

(■■^j  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  147,  ii.  49  ;  Fuzier-IIerman,  arl.  15,  n.  78.  — 
Civ.  cass.,  7  juill.  ]8i5,'S.,  45.  1.  738,  D.,  45.  1.  334.  —  lleq.  rej.,  1*=^  avril  1873, 
I).,  73.  1.  101.  —  Cf.  Weiss,  p.  784  ;  Despagnef,  n.  183-8". 

(3)  Aubry  et  Rau,  VIN,  §  748  bis,  p.  147  et  148,  n.  50  et  51  ;  Fuzier-Hcrman, 
art.  15,  n.  80  s.  —  Douai,  10  mars  1870,  S.,  70.  2.  288,  D.,  70.  2.  158.  —  Cpr.  Civ. 
rej.,  17  juin.  1877,  S.,  77.  1.  449  et  note,  D.,  78.  1.  366.  —  Civ.  cass.,  15  janv.  1878, 
S.,  78.  1.  300,  D.,  78,  1.  171.  —  Aix,  l^r  avril  1879,./.  C/m/j^'^  1880,  p.  577.  —  Paris, 
17  déc.  1885,  J.  Clunef,  1886,  p.  209.  —  Montpellier,  6  juin  1895,  ./.  Clunet,  189G, 
p.  142.  —  Cf.  Weiss,  p.  784  ;  Ijespagnet,  u.  183-8*^  ;  Deinangeat,  J.  Clunet,  1877, 
p.  109;  Chausse,  Rev.  crit.,  18SG,  XV,  p.  679. 

;*)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  149,  n.  57,  et  p.  150.  -  Paris,  8  avril  1874, 
S.,  76.  2.  144,  note  de  Al.  Dubois,  D.,  76.  2.  99.  —  Trib.  Bordeaux,  21  janv. 
1895,  J.  Clunet,  1897,  p.  .360.  —  Trib.  Seine,  12  juill.  1899,  J.  Clunef,  1900,  p.  154. 

(6)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  74S  bis,  p.  150,  n.  .58  et  59;  Fuzier-Herinan,  art.  15, 
n.  61.  —  Civ.  rej.,  23  mars  1868,  S.,  68.  1.  328,  D.,  68.  1.  369,  note  de  M.  Grio- 
let.  —  Paris,  8  avril  1874,  précité.  —  Paris,  28  déc.  1887,  Le  Droit,  8  janv.  1888. 
—  Trib.  Bordeaux,  21  janv.  1895,  précité.  —  Trib.  Le  Havre,  14  mai  1897,  J.  Clu- 
net, 1898,  p.  565.  -  Paris,  19  mai  1897,  /.  Chnief,  1898,  p.  10;'8.  —  Trib.  Seine, 
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ne  devrait  pas  surseoir  à  statuer  si  l'opposant  était  porteur 
d'un  litre  exécutoire,  émané  d'une  autorité  française  ou  étran- 
gère, sauf,  dans  le  dernier  cas,  à  lui  conférer  préalablement 
l'exéquatur  (^). 

700.  7"  Lorsqu'il  s'agit  de  rendre  exécutoire  en  France  un 
jugement  rendu  par  une  juridiction  étrangère  au  profit  d'un 
étranger  contre  un  autre  étranger,  ou  un  acte  reçu  dans  les 
mêmes  conditions  par  une  autorité  étrangère  (-).  Dénier  com- 
pétence en  cette  hypollièse  aux  juges  français,  évidemment 
seuls  compétents  pour  conférer  l'exéquatur,  qui  est  essen- 
tiellement un  acte  de  souveraineté,  c'eût  été  rendre  impos- 
sible toute  exécution  en  France  du  titre  étranger  :  il  importe 
peu,  de  ce  point  de  vue,  qu'il  n'intéresse  que  des  étrangers. 

Mais  comme,  dans  le  système  de  la  jurisprudence,  l'exé- 
quatur n'est  accordé  qu'après  révision  du  procès  quant  au 
fond,  il  se  produit  cette  singularité  que  les  juges  français, 
(|ui  ne  sont  pas,  prétend-on,  compétents  pour  statuer  direc- 
lement  sur  le  litige,  sont  linalement  obligés  tout  de  même 
d'en  connaître. 

701.  8"  Enfin,  après  avoir  longtemps  décidé  que  l'éta- 
blissement en  France,  par  un  étranger,  de  son  domicile  sans 
autorisation  n'est  pas  attributif  de  compétence  (^),  la  juris- 
prudence considère  de  plus  en  plus  comrne  tel  ce  domicile, 
quoiqu'elle  le  qualifie  de  domicile  de  fait  ('*).  Celte  tendance 


12  juill.  1890,  précité.  —  Conira  :  Douai,  12  juili.  1844,  S.,  44.  2.  491,  D.,  44.  2. 
149.  —  Cf.  Démangeai  sur  Fœlix,  I,  n.  162  et  163;  Weiss,  p.  782,  note  6;  Gerbaul, 
n.  828  s.;  Bonfils,  n.  205;  Massé,  Dy.  comm.,  I,  n.  668:  Bertauld,  Qiiest.  prat.,  I, 
n.  202  et  203;  Trochon,  p.  244;  Féraud-Giraud,7.  Clnnet,  1880,  p.  234  s. 

(')  Aubry  et  llau,  Vlll,  §  748  b>s,  p.  150,  n.  57. 

(2)  Aubry  et  Ran,  VIII,  §  748  bis,  p.  149-5«'.  —  Civ.  cass.,  10  mars  1863,  S.,  63. 
1.  293,  D.,  70.  1.  83  et  note.  —  Paris,  22  fév.  1869,  S.,  69.  2.  144,  D.,  70.  2.  186. 
—  Paris,  19  déc.  1888,  Gaz.  du  pal.,  6  lév.  1889.  —  Cf.  Weiss,  p.  783;  Bonfils, 
n.  208;  Trochon,  p.  303. 

(»)  Req.  rej.,  10  mars  1858,  S.,  58.  1.  529,  D.,59.  1.  313  et  noie.  —  Civ.  cass., 
5  mai  1875,  iS.,  75.  1.  409,  D.,  75.  1.  343.  —  Paris,  13  mars  1879,  S.,  79.  2.  299  et 
noie,  D.,  80.  2.  113.  —  Trib.  Seine,  7  mai  1885,  J.  Clunet,  1886,  p.  84.  —  Trib. 
yeine,  12  fév.  1887,  eod.  op.,  1887,  p.  314. 

(*)  Req.  rej.,  7  mars  1870,  S.,  72.  1.  361,  D.,  72.  1.326.—  Req.  rej.,  7  juill. 
1874,  S.,  75.  1.  1.  19,  rapp.  de  M.  Alméras-Latour,  D  ,  75.  1.  271.  —  Paris, 
0  juill.  1886,  J.  Clnnet,  1886,  p.  192  et  328.  —  Req.  rej.,  29  juill.  1890,  ./.  Chinel, 
1890,  p.  900.  —  Paris,  27  fév.  et  12  mars  1891,  Le  Droit,  18  et  19  mars.  —  Paris, 
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est  surlout  accentuée  dans  le  eus  où  l'clranger  n'a  ])as  con- 
servé dans  son  pays  de  domicile  véritable,  et  dans  celui  où  il 
y  a  un  doute  sur  Texistence  du  domicile  que  le  défendeur 
prétend  toujours  avoir  à  l'étranger  (')  :  on  ne  veut  pas  en 
efïet  qu'en  pareille  hypollièse  le  demandeur  soit,  contre  ioule 
justice,  [)lacé  dans  l'impossibilité  de  trouver  des  juges.  Si  la 
jurisprudence  persiste  daus  la  voie  où  elle  s'est  ainsi  enga- 
gée, elle  sera  tout  naturellement  conduite  à  une  théorie  plus 
libérale.  En  se  préoccupant  en  etïet  de  plus  en  plus  du  domi- 
cile et  de  moins  en  moins  de  l'exlranéité  des  plaideurs,  elle 
doit  logiquement  en  venir  à  reconnaître  que  la  compétence  de 
nos  juges,  en  matière  de  contestations  entre  étrangers,  est 
uniquement  déterminée  par  les  règles  du  droit  commun, 
quelle  que  soit  la  nature  de  ces  contestations. 

702.  Dans  tous  les  cas  qui  viennent  d'être  énumérés  les 
tribunaux  français  sont,  d'après  le  système  de  la  juris[)rn- 
dence,  obligatoirement  compétents,  en  ce  sens  qu'il  ne  dépend 
pas  d'eux  de  renvoyer  les  parties  devant  les  juges  étrangers. 
Sont-ils  maintenant,  en  dehors  de  ces  mêmes  cas, obligatoire- 
ment incompétents,  en  ce  sens  qu'ils  soient  absolument  tenus 
de  se  dessaisir  du  litige  porté  devant  eux?  Telle  semblerait 
devoir  être  la  conséquence  logique  des  arguments  invoqués  à 
l'appui  de  ce  système;  mais  ses  partisans  n'ont  pas  cru,  très 
heureusement,  devoir  s'y  tenir,  ce  qui  enlève  à  leur  doctrine 
beaucoup  de  sa  sévérité. 

14  janv.  1896,  .1.  Clanel,  1896,  p.  149.  —  Paris,  20  mars  i896,  J.  Clunel,  IS'JG, 
p.  402.  _  Trib.  corr.  Seine,  18  fév.  1899,  J.  Clunel,  1899,  p.  369.  —  h]n  ce  sens, 
Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  146,  n,  42;  Fuzier-Herrnan,  art.  13,  n.34,  et  art. 
15,  n.  85  s.  —  Le  Tribunal  de  la  Seine  a  môme  décidé  qu'à  défaut  de  domicile  la 
résidence  du  défendeur  en  France  suffit  (6  août  1884,  J.  CZi<»e/,  1885,  p.498,  et3  mai 
1890,  eod.  loc,  1890,  p.  865).  — Cpr.  Demolombe,  I,  n.  268;  Féraud-Giraud,  J.  Clu- 
nel, 1880,  p.  125  s.  —  Cf.  Fœlix,  I,  n.  152;  Weiss,  1,  p.  778;  Despagnet,  n.  183-2o. 
(»)Req.  rej.,  8  avril  1851,  S.,  51.  1.  335,  D.,  51.  1.  137.  —  Dijon,  7  avril  1887, 
S.,  88.  2.  93.  —  Paris,  5  déc.  1890  et  18  mai  1892,  S.,  92.  2.  233,  note  de  M.Pillet, 
03.  2.  20,  D.,  92.  2.  320,  note  de  M.  de  Boeck,  92.  5.  298.  —  Paris,  5  janv.  1893, 
./.  Clunel,  1893,  p.  373.  —  Paris,  12  déc.  1893,  D.,  95.  2.  316.  —  Lyon,  19  mars 
1894,  S  ,  95.  2.  298.  —  Paris,  20  juin  1894,  sous  Cass.,  S.,  96.  1.  401,  D.,96.  1.  377, 
note  de  M.  Pillet.  —  Paris,  7  déc.  18lt4,  J.  Cluuet,  1895,  p.  97.  —  Trib.  Seine, 
12  janv.  1898,  J.  Clunel,  1900,  p.  132.  —  Paris,  23  mars  1899,  D.,  1900,  2.  21.  ,/. 
Clunel,  1899,  p.  791.  —  Cf.  Cliavegrin,  J.  Clunel,  1885,  p.  155;  Féraud-Giraud, 
eod.  op.,  1885,  p.  391. 
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A  leurs  yeux,  rincompélence  résultant  de  rextranéité  n'est 
pas,  du  moinsen  principe,  une  incompétence  absolue  et  d'ordre 
public,  mais  seulement  une  incompétence  relative  et  faculta- 
tive. Les  tribunaux  français  ne  sont  pas  institués  pour  rendre 
la  Justice  aux  étrangers  :  aussi  ont-ils  la  faculté,  en  dehors 
des  cas  qui  ont  été  déterminés,  de  se  déclarer  incompétents. 
Mais  ce  n'est  pas  pour  eux  une  obligation,  et  il  leur  est  loi- 
sible de  statuer,  lorsque  d'ailleurs  les  parties  ont  consenti  k 
être  jugées  par  le  tribunal  devant  lequel  elles  sont  en  ins- 
tance (').  Il  est  pourtant  remarquable  que  d'après  certaines 
décisions  judiciaires  (^),  plus  logiques  mais  aussi  plus  rigou- 
reuses, le  caractère  de  Tincompélence  serait  absolu,  en  sorte 
notamment  que  les  parties  [)ourraient  s'en  prévaloir  en  tout 
état  de  cause.  Comment  pourrait-il  dépendre  en  effet  de  leur 
volonté  de  s'octroyer  par  leur  silence,  même  avec  l'assenti- 
ment de  la  juridiction  saisie,  un  droit  dont  on  prétend  que  le 
législateur  a  voulu  les  priver  (')  ? 

703.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  décide  très  généralement  que 
l'incompétence  de  nos  tribunaux  n'est  que  facultative.  La 
règle  ainsi  posée  comprend  les  deux  suivantes  : 

1"  Les  parties  peuvent,  soit  expressément,  soit  tacilement, 
accepter  la  compétence  de  la  juridiction  française  (*).  Et  cette 
acceptation  est  tacite  spécialement  dans  le  cas  où  l'acte  qui 
donne  lieu  à  la  difficulté  contient  une  élection  de  domicile  en 
France  {•'),  comme  aussi  dans  celui  où,  passé  en  France,  il  doit 
y  être  exécuté  (").  Elle  l'est  encore  lorsque  le  défendeur  étran- 

(^)  Req.  rej.,  10  mars  1858,  S.,  58.  1.  529,  D.,  58.  1.  313  et  note.  —  Pari?, 
7  mai  1875,  sous  Cass.,  S.,  81.  1.  397,  1).,  76.  2.  137.  —  Civ.  cass.,  4  fév.  1891, 
S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins  et  note  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113  et 
note.  —  Paris,  6  mai  1897,  D.,  98.  2.  519.  —  Trib.  Nice,  14  juin  1897,  J.  Climel, 
1898,  p.  722.  —  Nancy,  23  mai  1900,  D.,  1900.  2.  497. 

C)  Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.  2.  103,  D.,  75.  2.  62.  —  Paris,  24  août  1875,  S., 
76.  2.  212.  —  Tril).  Narbonne,  25  mai  1897,  ./.  Clunel,  1898,  p.  131. 

(^)  Cf.  Laurent,  I,  n.  442;  Weiss,  p.  785  et  780;  Despagnet,  îi.  184;  Glasson,  ./. 
Clunet,  1881,  p.  109. 

(*)  Paris,  31  oct.  1890,  S.,  92.  2.  239,  D.,  91.  2.  199.  —  Paris,  26  fév.  1891,  S., 
92.  2.  237,  D.,  92,  2.  321,  note  de  M.  de  Boeck. 

{•')  Trib.  Seine,  26  juill.  1879,  S.,  80.  2.  218,  D.,  80.  3.  39.  —  Douai,  15  lev.  1886, 
J.  CLunel,  1886,  p.  349.  —  Cf.  Cbausse,  Reo.  crlt.,  1887,  XVi,  p.  291. 

(«)  Req.  rej.,  8  avril  1851,  y.,  51.  1.  335,  D.,  51.  1.  137.  —  Trib.  Seine,  12  fév. 
18i7,  J.  Clunel,  1887,  p.  31  i.  —  Monipellier,  9  mai  1890,  D.,  91.  2.  197. 
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ger,  Iraduit  devant  un  liihiinal  français,  a  négligé  d'opposci* 
rexcoption  d'inconipétencc  ///  l'unine  lilù  (arg.  art.  100,  G. 
pr.)  (^).  A  fortiori  celle  exception  ne  saurait-elle  être  propo- 
sée en  appel  ou  en  cassation  :  Tinconipétence  est  couverte 
pour  toute  la  durée  du  procès,  (pielles  qu'en  soient  les  diffé- 
rentes phases,  par  le  silence  du  défendeur,  (jui  implique 
renonciation  absolue  au  droit  de  Finvoquer  (-). 

704.  Cette  exception  ne  saurait  non  plus  être  proposée, 
d'après  une  jurisprudence  très  bien  élablie  (■^),  par  un  défen- 
deui*  qui  ne  pourrait  rappoi'ter  la  preuve  de  l'existence  de  son 
domicile  à  rétranger.  Sans  (juoi  le  demandeur  serait  partout 
placé  dans  l'impossibilité  de  se  faire  rendre  justice. 

705.  Que  si  le  déclinatoire  d'incompétence,  régulièrement 
formé  par  le  défendeur,  n'est  pas  admis  par  le  tribunal  fran- 
çais, la  décision  qui  le  rejelte  ne  peut  qu'être  déférée  à  la 
juridiction  d'appel,  sans  qu'il  |)uisse  y  avoir  lieu,  par  appli- 
cation de  l'ordonnance  d'août  1737  (litie  II,  art.  11)),  à  un 
règlement  déjuges,  du  moins  lorsque  le  défendeur  a  conclu 
à  son  renvoi  devant  une  juridiction  étrangère  (*).  Le  règle- 
ment déjuges  suppose  en  effet  que  les  juridictions  enlre  les- 
quelles la  cour  de  cassation  a  à  se  prononcer  relèvent  toutes 
deux  de  son  autorité,  c'est-à-dire  sont  toutes  deux  françaises, 
ce  qui  n'est  pas  le  cas  dans  notre  espèce. 


(^)  Merlin,  Rép.,  \^E!rai)ger,  %  2,  in  fine;  Aiibry  elRan,  VII[,  §  748  bis,  p.  148, 
n.  52-54;  Demolombe,  I,  n.  261-4";  Fuzier-llerinan,  art.  15,  n.  100.  —  Req. 
rej.,  5  mars  1879,  S.,  79.  1.  208,  D.,  80.  1.  9,  rapp.  de  M.  Féraud-Glraud.  — 
Paris,  26  fév.  1891,  précité.  —  Alger,  13  janv.  1892,  S.,  92.  2.  152,  D.,  92.  2.  479. 
—  Trib.  Bordeaux,  14  juin  1893,  sous  Cass.,  S.,  97.  1.  169,  D..  97.  1.  1.37.  —  Ai.x, 
3  janv.  1894,  S.,  94.  2.  81,D.,  V5.  2.  36.  —  Civ.  cass.,  16juill.  1894,  y.,  94.  1.  457, 
D.,  95.  1.  169.  —  Paris,  6  mai  1897,  précité.  —  Nancy,  23  mai  1900,  précité.  —  Cf. 
Weiss,  p.  786  et  787;  Despagnel,  n.  184,  1»  et  2";  Boufils,  Traité  de  pr.  civ., 
n.  519. 

(^)  Cf.  Weiss,  loc.  cit.;  Despagnet,  lac.  cit.;  Fnzier-IIerman,  art.  15,  n.  101.  — 
Req.  rej.,  15  avril  1861,  S.,  61.  1.  721,  D.,  61.  1.  420.  —  Alger,  24  juill.  1882,  S., 
84.  2.  27. 

(3)  Paris,  19  déc.  1876,  /.  Clunet,  1877,  p.  39.  —  Trib.  Seine,  21  janv.  1885, 
J.  Clunet,  1885,  p.  176.  —  Paris,  8  août,  4  nov.  1890  et  12  mars  1891,  S.,  92.  2.  235, 
D.,  91.  2.  197,  et  90.  2.  324,  et  les  arrêts  cités  p.  605,  note  1.  —  CL  Weiss,  p.  778, 
note  5;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  87. 

n  Cf.  Req.  rej.,  27  janv.  1847,  S.,  47.  1.  818,  D.,  47.  1.  181.  -  Weiss,  p.  787; 
De.«pagnet,  n.  184, 

% 
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706.  2"  Lors  même  que  les  parties  se  soumettent  h  la  juri- 
diction frau(;aise,  celle  ci  peut  se  déclarer  d'office  incompé- 
lente  (*).  Il  dépend  d'elle  en  effet  d'accepter  ou  de  refuser  la 
niissiou  qui  lui  est  offerte,  mais  que  la  loi,  dans  le  sysième 
de  la  jurisprudence,  ne  lui  impose  pas.  On  induit  toutefois 
de  l'art.  7  G.  pr.  que  celle  faculté  n'appartient  pas  à  un  juge 
de  paix,  parce  que,  dit-on,  cette  disposition,  qui  roblig-e  à 
statuer  sur  le  différend  des  parties,  quoiqu'il  ne  soit  pas  leur 
juge  naturel,  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  Tune  au  moins 
est  Française  et  celui  où  elles  sont  toutes  deux  de  nationalité 
étrangère  (^).  Mais  cette  décision  n'est  évidemment,  de  la 
part  des  partisans  du  système,  qu'une  inconséquence,  car 
l'art.  7  ne  contient  qu'une  exception  à  la  règle  des  art.  2  et  3 
G.  pr.  et  ne  déroge  nullement  d'une  façon  explicite  au  pré- 
tendu principe  de  l'incompétence  des  juges  français  en  ma- 
tière de  contestations  entre  étrangers.  Gomme  les  art.  2  et  3, 
comme  l'art.  59  lui-même,  il  devrait  être  considéré,  dans 
l'opinion  que  nous  avons  repoussée,  comme  supposant,  sans 
le  dire,  que  l'une  des  parties  au  moins  est  Française,  puis- 
(|ue  lajustice  n'est  due,  prétend-on,  qu'aux  nationaux. 

707.  Telle  est,  dans  ses  éléments  essentiels,  la  théorie  de  la 
jurisprudence.  Parles  tempéraments  et  les  correctifs  apportés 
au  soi-disant  principe  sur  lequel  elle  repose,  elle  devient 
assez  complexe  pour  arriver  à  donner,  dans  une  assez  large 
mesure,  satisfaction  aux  besoins  de  la  pratique.  Mais,  même 
ainsi  amendée,  il  faut  lui  préférer,  comme  étant  plus  simple, 
plus  nette  et  comme  s'inspirant  de  principes  à  la  fois  plus 
juridiques  et  plus  libéraux,  la  doctrine  d'après  laquelle  les 
tribunaux  français  sont  compétents  conformément  au  droit 
commun,  en  matière  de  contestations  entre  étrangers. 

(')  AubryetRar,  VIII,  §748  bis,ip.  148,  n.  55;  Demolombe,  I,  n.  261-4";  Fuzier- 
Ilerman,  art.  15,  n.  102.  —  Giv.  rej.,  17  juill.  1877,  S.,  77.  1.  449  et  note,  D.,  78. 
1.  366.  —  Giv.cass.,  4fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins  et  note 
de  M.  Meynial,D.,  91.  1.  113.  —Orléans,  16mars  1892,  S.,  92.  -^.105,0.,  92.2.  190. 
—  Cf.  VVeiss,  p.  788  ;  Despagnet,  n.  184  3'. 

(2  Cf.  Despagnet,  n.  184. 
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CHAPITRE  II 

DE    LA    PRIVATION     DES    DROITS   CIVILS 

708.  La  privation  tolale  ou  partielle  des  droits  «  civils  » 
peut  résulter  de  deux  causes  :  la  perte  de  la  qualité  de  Fran- 
çais et  certaines  condamnations  judiciaires.  De  ces  deu:^  cau- 
ses, la  première  a  été  étudiée  avec  la  théorie  de  la  nationalité. 
Les  développements  qui  suivent  doivent  donc  être  exclusive- 
ment consacrés  à  la  seconde. 

De  la  privation  des  droits  civils  par  suite  de  condamnations 

judiciaires  ('). 

709.  Certaines  condamnations  prononcées  à  raison  d'in- 
fractions à  la  loi  pénale  portent  atteinte  aux  droits  civils  du 
condamné  (").  Cette  atteinte  consiste,  tantôt  dans  la  privation 
de  la  jouissance  même  dos  droils,  tantôt  dans  une  simple 
incapacité  d'exercice. 

Cette  privation  peut  être,  du  reste,  soit  le  résultat  direct  et 
exclusif  de  la  condamnation,  qui  a  pour  but  unique  de  priver 
le  condamné  de  ses  droits  civils  (et  en  partie  de  ses  droits 
publics),  auquel  cas  la  privation  est  prononcée  comnie  peine 
principale;  soit  la  conséquence  d'une  condamnation  à  une 
autre  peine,  celle-ci  principale  :  on  dit  alors  que  celte  priva- 
tion est  encourue  à  titre  de  peine  accessoire.  Et  dans  ce  der- 
nier cas,  ou  bien  la  peine  accessoire  est  encourue  par  le 
condamné  de  plein  droit,  sans  que  le  juge  ait  k  la  prononcer, 
et  la  loi  la  rattache  elle-njême  à  la  peine  principale  comme 
appoint;  ou  bien  elle  doit  être,  au  contraire,  expressément 
prononcée  par  le  juge. 

(*)  rianin,  Des  conséq.  des  cond.  pénales  relativement  à  la  capacité  des  per- 
sonnes, Paris,  1848;  Humbert,  Des  conség.  des  cond.  pénales  relativement  à  la 
capacité  des  personnes,  Pa.vi?,  1855;  Ber ia\i]d,  Questio7is  controv.  sur  la  loi  du 
SI  mai  1854,  Paris,  1857;  Nusse,  Elude  sur  les  droils  civils  des  condamnés, 
Paris,  1876;  Depeiges,  Elude  sur  les  effets  civils  des  cond.  pénales  (Thèse,  Paris), 
1888. 

(■-)  Sur  les  condamnations  qui  emportent  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
cf.  les  lois  des  24  juill.  1889  et  19  avril  1898,  au  titre  «  de  la  puissance  pater- 
nelle »,  et  aussi  les  art.  334  et  335  C.  pén. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  39 
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Enfin  celte  privation  de  droits  est  tantôt  temporaire,  tantôt 
perpétuelle,  du  moins  en  principe,  car  certains  événements 
peuvent  y  mettre  fin  avant  la  mort  du  condamné. 

710.  Il  faut  rechercher  maintenant  quelle  al  teinte  les  diffé- 
rentes condamnations  pénales  poitcnt  aux  droits  civils  de  ceux 
(]ui  les  ont  encourues. 

Les  condamnations  à  des  peines  de  simple  police  laissent 
ces  droits  absolument  intacts.  C'est  tout  simple,  car  elles  sont 
prononcées  à  laison  de  faits  sans  gravité,  et  la  privation, 
même  partielle,  des  droits  civils,  ajoutée  comme  appoint  à  la 
condamnation,  aurait  dépassé  la  juste  mesure. 

711.  Les  condamnations  à  des  peines  correctionnelles  lais- 
sent également  intacts,  en  piincipe,  les  droits  civils  du  con- 
damné. Cette  règle  ne  souffre  qu'une  exception  :  en  effet  il 
n'existe,  en  matière  correctionnelle,  qu'une  seule  peine  pri- 
vative de  droits,  l'inlerdiclion  des  droits  civiques,  civils  et  de 
famille.  Cette  interdiction  est  toujours  une  peine  accessoire  : 
elle  se  rattache  toujours,  comme  appoint  de  pénalité,  à  une 
autre  peine,  celle-là  principale.  D'autre  part  elle  n'estjamais 
encourue  de  plein  droit,  comme  conséquence  de  la  condam- 
nation à  une  autre  peine  correctionnelle  :  il  faut  qu'elle  soit 
prononcée  par  le  juge,  et  celui-ci  ne  peut  la  prononcer  que 
dans  les  cas  exprimés  par  la  loi,  qui  tantôt  lui  impose  à  cet 
égard  une  obligation  et  tantôt  lui  accorde  une  simple  faculté 
(art.  43  C.  pén.). 

712.  La  loi  énumère  les  droits  civiques,  civils  ou  de  famille 
dont  cette  interdiction  peut  entraîner  la  privation.  Ce  sont 
les  droits  suivants  (art.  42  C.  pén.)  :  /'  de  vote  et  d élection; 
»  ^"^  d'éligibilité  ;  S°  d'être  appelé  on  nommé  aux  fondions  de 
)->  juré  ouanlres  fonctions  publiques  f  on  aux  emplois  de  Vadmi- 
»  nistration  ou  d'exercer  ces  fonctions  on  emplois;  5'^  du  port 
)>  d'armes  ;  4°  de  vote  et  de  su  fj rage  dans  les  délibérations  de 
»  famille  ;  6**"  d'être  tuteur,  curateur,  si  ce  n'est  de  ses  enfants 
>j  et  sur  l'avis  seulement  de  la  famille  ;  7"  d'être  expert  ou  em- 
»  pdoyé  ccmme  témoin  dans  les  actes;  S°  de  témoignage  en  jiis- 
»  tice,  autreniput  que  jjour  y  faire  de  simples  déclarations.  » 

713.  La  pei'sonne  contre  laquelle  est  prononcée  cette  inter- 
diction n  Cbt  pas  d'ailleurs  nécessairement  privée  de  tous  les 
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di'oits  qui  viennent  d'être  énumérés,  car  la  loi  dit  (jue  le  juge 
peut  les  lui  interdire»  en  tout  ou  en  partie  »  (art.  42  C.  pén.). 
Il  a  donc  la  faculté  de  faire  un  choix  entre  ces  différents  droits, 
suivant  la  nature  du  délit  à  raison  duquel  la  condamnation 
est  prononcée,  et  d'en  retirer  certains  seulement  au  condamné. 
En  d'autres  termes,  la  peine  est  divisible  ('). 

714.  La  privation  des  droits  auxquels  l'inteidictioil  s'ap- 
plique commence  à  dater  du  jour  où  la  condamnation  est 
devenue  irrévocable  (arg.  art.  23  G.  pén.)  (-).  Elle  cesse  à 
l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  a  été  prononcée.  Dans 
les  cas  rares  (')  où  elle  est  perpétuelle,  elle  ne  cesse  norma- 
lement que  par  la  mort  du  condamné.  Mais  dans  tous  les  cas 
elle  peut  cesser  par  la  réhabilitation  ou  par  l'amnistie  (*), 
tandis  qu'au  contraire  ni  la  grâce  (^),  ni  la  prescription  ne 
sauraient  y  mettre  fin  (^].  Enfin,  peut-être  lorsque  cette  inter- 
diction a  été  prononcée  contre  un  relégué,  le  gouvernement 
peut-il,  en  vertu  de  l'art.  17  de  la  loi  du  27  mai  1885,  l'en 
relfver  en  tout  ou  partie  dans  le  lieu  de  la  relégation  [''). 

715.  La  condamnation  à  une  peine  criminelle  porte  tou- 
jours atteinte  aux  droits  civils  du  condamné.  Il  faut  s'occu- 
per successivement  de  la  privation  de  ces  droits  suivant 
qu'elle  est  prononcée  comme  peine  principale  ou  comme  peine 
accessoire. 

I.  Privation  drs  droits  civils  prononcés  comme  peine 

principale. 

716.  11  n'y  a  qu'une  seule  peine  criminelle  qui  ait  directe- 
ment et  exclusivement  pour  objet  de  priver  le  condamné  de 
certains  de  ses  droits  :  c'est  la  dégradation  civique,  peine 
infamante.  L'art.  34  C.  pén.  indique  dans  quelle  mesure  elle 


(')  Cpr.  Crim.  ca>s.,  30  avril  1863,  S.,  63.  1.  827. 
{*)  Anbry  et  Rau,  I,  §  85  bis,  p.  576.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  63. 
f/»)  Cf   art.  171  et  175  G.  pén. 

{♦)  Giirn.  rej.,  18  fév.  1864.  S.,  64.  1.  152,  D.,  64.  1.  196. 
^)  Crim.  cass..  30  janv.  1862,  S.,  62.  1.  222,  D.,  62.  1.  199  et  note. 
(•)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  85  A/.v,  p.  576,  n.  7-9;  Bendant,  I,  n.  62  et  63.  —  Cpr 
Garrand,  Tr.  Ihéor.  et  prat,  du  droit  pénal  fravç^  2^  éd.,  1898,  II,  n.  420. 
[')  Aubry  et  Hau,  I,  §  85,  p.  573,  n.  19. 
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l'en  prive  :  «  La  dég  ^adalion  civique  consiste  :  —  1°  dans  la 
»  destitution  et  V exclusion  des  condamnés  de  toutes  fonctions, 
»  emplois  ou  offices  publics  ;  —  ^^  dans  la  privatio?i  du  droit 
»  de  vote,  d' élection,  d'éligibilité,  et  en  général  de  tous  les 
»  droits  civiques  et  politiques,  et  du  droit  de  porter  aucune 
»  décoration  ;  —  3"  dans  rincapacité  cVêtre  juré,  expert,  d'être 
»  employé  comme  témoin  dans  les  actes,  et  de  déposer  en 
))  justice  autrement  que  pour  y  donner  de  simples  renseigne- 
»  ments  ;  — P  dans  l'incapacité  de  faire  partie  d'aucun  conseil 
»  de  famille,  et  d'être  tuteur,  curateur,  subrogé  tuteur  ou  con- 
»  seil  judiciaire^  si  ce  nest  de  ses  propres  enfants,  et  surravis 
»  conforme  de  la  famille;  —  ^'^  dans  la  privation  du  droit 
))  de  port  d'armes,  du  droit  de  faire  partie  de  la  garde  natio- 
»  nale,de  servir  dans  les  armées  françaises,  de  tenir  école,  ou 
»  d'enseigner  et  d'être  employé  dans  aucun  établissement 
»  d'instruction,  à  titre  de  professeur,  maître  ou  surveillant.  » 

On  voit  que  la  dégradation  civique  prive  celui  qui  en  est 
frappé  de  tous  seij  droits  politiques  et  d'un  certain  nombre 
de  droils  publics;  à  cet  égard  elle  entraîne  plus  d'incapacités 
que  l'interdiction  des  droits  civiques  (').  Comme  celle-ci,  elle 
lui  enlève  aussi  la  jouissance  de  certains  de  ses  droits  civils 
et  de  famille,  et  pas  seulement  leur  exercice,  car  il  s'agit  de 
droits  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exercés  par  l'inter- 
médiaire d'un  représentant  légal.  Quant  à  l'étendue  de 
cette  privation,  elle  est  nettement  précisée  par  l'art.  34-4"  G. 
pén.  (^).  Il  y  aura  lieu  toutefois  de  rechercher,  à  propos  de 
l'art.  221  C.  civ.,  si  le  dégradé  perd,  comme  étant  frappé 
d'une  condamnation  emportant  peine  infamante,  et  pendant 
la  durée  de  celle-ci,  la  puissance  maritale  (^). 

717.  A  la  différence  de  l'interdiction  des  droits  civiques,  la 
dégradation  constitue  une  peine  indivisible  :  toutes  les  inca- 
pacités qu'elle  entraîne  atteignent  en  bloc  le  condamné,  sans 
qu'il  soit  au  pouvoir  du  juge  de  lui  épargner  certaines  d'entre 
elles.  Aussi  n'est-ce  pas  sans  raison  que  certains  esprits  ont 
reproché  à  cette  peine  son  défaut  d'élasticité  et  fait  ressortir 

(')  Garraud,  II,  n.  420-4o. 

(-)  Cf.  art.  443  et  445  C.  civ.  ;  Demanle,  I,  n.  G9;  Garraud,  II,  n.  418. 

(3)  Cf.  notre  tome  II,  n.  2290. 
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la  supériorité,  à  ce  point  do  vue,  de  Tinterdictiou  civique  ('). 

718.  A  partir  de  quel  moment  la  dégradation  civique  est- 
olle  encourue?  Kn  cas  de  condamnation  contradictoire,  c'est- 
iVdire  si  la  condamnalion  a  été  prononcée  contre  un  accusé 
présent,  elle  est  encourue  du  jour  où  celle-ci  est  devenue  irré- 
vocable: or  la  condamnation  est  irrévocable  à  compter  du  jour 
où  le  pourvoi  en  cassation  formé  par  le  condamné  a  été  rejeté, 
et,  s'il  ne  s'est  pas  pourvu  en  cassation,  à  dater  de  l'expiration 
dudélaide  trois  jours  qui  lui  est  accordé  pour  se  pourvoir  (art. 
♦]73  et  375  C.  I.  cr.).  Si,  au  contraire,  la  condamnation  est 
par  contumace,  c'est-à-dii*e  si  elle  est  intervenue  contre  un 
accusé  absent,  la  dégradation  civique  est  encourue  du  jour 
de  l'exécution  par  effigie.  Cette  double  règle,  posée  par  l'art. 
28  C.  pén.  pour  le  cas  où  la  dégradation  est  l'accessoire  d'une 
peine  criminelle  temporaire,  est  évidemment  applicable,  par 
identité  de  motifs,  à  tous  les  cas  où  elle  est  encourue  (^).  — 
Quant  k  l'exécution  par  effigie,  qui  consistait  autrefois  dans 
l'exposition  publique  d'un  tableau  représentant  le  contumax 
et  au  bas  duquel  était  transcrit  le  jugement  de  condamnation, 
elle  résulte  aujourd'hui  de  l'accomplissement  des  formalités 
réglées  par  l'art.  472  G.  I.  cr.,  c'est-à-dire  de  l'insertion  dans 
certaines  feuilles  et  de  l'affichage  en  certains  lieux  d'un  extrait 
de  ce  jugement. 

719.  La  durée  de  la  dégradation  civique  est  indéfinie  :  le 
juge  ne  peut  pas  la  prononcer  pour  un  certain  temps  (^),  et 
elle  dure  autant  que  la  vie  du  condamné.  Toutefois,  par  appli- 
cation des  principes  ordinaires,  la  réhabilitation  et  l'amnistie 
y  mettent  fin  {'').  11  est  également  certain  qu'elle  est  anéantie, 
en  même  temps  que  l'arrêt  de  condamnalion  lui-même,  lors- 
que la  contumace  est  purgée  (art.  476  C.  1.  cr.). 

720.  La  dégradation  civique,  prononcée  comme  peine  prin- 
cipale, peut-elle  cesser  par  la  grâce  ?  On  répond  trèsgénéra- 

(')  Garraud,  II,  n.  411).  —  Celle  peine  est  divisible  d'après  le  'code  pénal  belge 
de  1867,  art.  19  et  31  à  33. 

(^;  Aubry  et  ilau,  I,  §  85  bis,  p.  574,  noie  2  ;  Demante,  I,  n.  77  et  77  bis. 

(■*)  Aubry  et  llau,  lac.  cit.,  p.  574,  n.  2  te>\  —  Crim.  cass.,  31  mars  1842,  S.,  42. 
i.  987. 

(*}  Aubry  et  Rau,  I,  §  85  bis,  p.  57i;  Demolombe,  I,  n.  191  ;  Demante,  I,  n.  78 
bis,  I  ;  Beudant,  I,  n.  6i  ;  Garraud,  II,  n.  418. 
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leineiit  à  cette  question  par  la  négative  (^).  Quelques  auteurs 
cependant  se  décident  en  sens  contraire  {^),  et  leur  opinion 
peut  se  défendre  par  des  arguments  qui  ne  manquent  pas  de 
gravité.  Ils  demandent  en  efl'et  pourquoi  la  dégradation,  qui 
est  une  peine  véritable  (art.  8  G.  pén),  ne  pourrait  pas  être 
«  l'objet  direct  et  spécial  d'une  grâce  »  et  pourquoi  «  le  droit 
de  grâce  serait  borné  dans  son  application  à  une  peine  quel- 
conque ».  Il  est  vrai  qu'un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  8  jan- 
vier 1823  déclare  que  les  lettres  de  grâce  ne  peuvent,  quand 
même  elles  contiendraient  à  cet  égard  une  clause  explicite, 
eft'acer  les  incapacités  dont  la  loi  pénale  frappe  jusqu'à  réha- 
bilitation les  condamnés  à  des  peines  afflictives  temporaires 
ou  à  des  peines  infamantes.  Mais  ces  incapacités  forment^ 
dans  le  cas  qui  nous  occupe,  la  peine  elle-même. 

721.  On  décide  enfin  unanimement  que,  malgré  le  principe 
général  déposé  dans  l'art.  635  G.  I.  cr.,  la  dégradation  civi- 
que ne  saurait  être  l'objet  d'aucune  prescription.  Gelle-ci  reste 
sans  influence  sur  les  privations  de  droits  (^). 

II.  De  la  privation  des  droits  civils  encourue  comme 
peine  accessoire. 

722.  Toutes  les  peines  criminelles  principales,  en  dehors 
de  la  dégradation  civique,  dont  il  vient  d'être  parlé,  ont  pour 
résultat  de  priver,  de  plein  droit  et  par  le  seul  efl'et  de  la  con- 
damnation, celui  contre  lequel  elles  ont  été  prononcées,  d'une 
partie  plus  ou  moins  considérable  de  ses  droits  civils.  Pour 
mesurer  l'étendue  de  cette  privation,  il  faut  distinguer  sui- 
vant qu  il  s'agit  de  peines  criminelles  temporaires  ou  de  pei- 
nes criminelles  perpétuelles. 

1.  Peines  teiriporaires. 

723.  I.  Toutes  les  peines  criminelles  temporaires  (travaux 
forcés  à  temps,  détention,  réclusion,  bannissement)  entraînent 


(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  el  Berlauld,  Cours  de  code  pé- 
nal, 4e  éd.,  p.  544  ;  Molinier,  Rev.  de  dr.  fr.  et  éb\,  1850,  XVII,  p.  495. 

H  Demanle,  I,  n.  78  bis,  II,  et  n.  54  bis,  II  ;  Ilumbcrt,  n.  412  et  413  ;  Blanche, 
Et.  prat.  sur  le  Code  pén.,  I,  n.  164. 

(■■')  Cf.  les  autorités  citées  p.  (US,  note  4,  et  Demante,  I,  n.  78  bis,  III. 
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de  plein  droit  et  comme  accessoire  la  dégradation  civique  : 
elle  est  sous-entendue  par  la  loi  dans  la  condamnation  et  sans 
que  le  juge  ait  à  en  faire  mention.  «  La  condamnation  à  la 
peine  des  travaux  forcés  à  temps,  dit  l'art.  28  C.  pén.,  1'^''  partie, 
de  la  détention,  de  la  réclusion  ou  du  bannissement,  empor- 
tera la  dégradation  civique.  » 

724.  Peine  accessoire,  elle  est  gouvernée  identiquement  par 
les  mômes  règles  auxquelles  elle  est  soumise  comme  peine 
principale.  Elle  a  notamment  les  mêmes  caractères  d'indivi- 
sibilité et  de  perpétuité.  A  ce  dernier  point  de  vue,  sa  nature 
de  peine  accessoire  soulève  cependant  deux  questions  parti- 
culières. 

l*"  La  dégradation  civique,  qui  continue  certainement  à 
frapper  le  coupable  après  qu'il  a  subi  sa  peine  principale, 
survit-elle  aussi  à  la  grâce  qui  lui  fait  remise  de  celle-ci?  Oui, 
de  l'aveu  de  tout  le  monde,  du  moins  lorsque  les  lettres  de 
grâce  ne  font  pas  mention  de  la  dégradation  civique  (*).  On 
s'accorde  même  généralement  à  reconnaître  que  ces  lettres 
seraient  impuissantes  à  relever  explicitement  le  condamné 
des  déchéances  qu'elle  entraîne.  Mais  M.  Demante  s'élève 
contre  cette  solution,  par  une  suite  logique  d'une  idée  déjà 
exposée  ("). 

2°  La  dégradation  survit-elle  pareillement  à  la  prescription 
de  la  peine  principale?  L'affirmative  est  acceptée  par  tous  les 
auteurs  (arg.  art.  32  G.  civ.)  (^). 

725.  Il  appartient  d'ailleurs  au  gouvernement,  aux  termes 
de  l'art.  12,  4''  al.,  de  la  loi  du  30  mai  1854,  d'accorder  aux 
condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps  libérés  l'exercice, 
dans  la  colonie,  des  droits  dont  ils  sont  privés  par  les  3''  et  4" 
paragraphes  de  l'art.  34  du  Gode  pénal. 

726.  IL  Toutes  les  peines  criminelles  temporaires,  à  l'excep- 
tion du  bannissement,  entraînent  de  plein  droit  l'interdiction 
légale  du  condamné  pour  toute  la  durée  de  sa  peine.  G'est  ce 
qui  résulte  de  l'art.  29,  1"*  partie,  du  Gode  pénal,  ainsi  conçu  : 
«  Quiconque  aura  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés 

C)  Cf.  les  autorités  citées  p.  614,  note  4. 
{'')  I,  n.  78  bis,  II.  —  Cf.  supra,  n.  720. 
(')  Cf.  supra,  n.  721. 
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»  à  temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  sera,  de  plus, 
»  pendant  la  durée  de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale.  » 

727.  Celte  interdiction  diffère  de  la  dégradation  civique  en 
ce  qu'elle  ne  prive  le  condamné  que  de  l'exercice  de  certains 
de  ses  droits  civils,  tandis  que  la  dégradation  lui  fait  perdre  la 
jouissance  de  certains  autres.  Ce  sont  donc  ceux  (pie  cette  der- 
nière a  laissés  intacts  que  l'interdiction  entame,  quant  à  l'exer- 
cice du  moins.  Dans  quelle  mesure  et  dans  quel  but,  la  loi  ne 
répond  qu'insuffisamment  h  ces  questions.  Et  de  là  le  carac- 
tère indécis  de  cette  institution,  qui  n'avait  pas  d'analogue  dans 
notre  ancien  droit  et  qui  a  son  origine  dans  le  Code  pénal  de 
1791  (Tit.  IV,  art.  2)  '}). 

728.  L'interdiction  légale  est  atlachée  de  plein  droit  à  toute 
condamnation  contradictoire  à  une  peine  criminelle  tempo- 
raire autre  que  le  bannissement.  Le  but  même  de  cette  insti- 
tution commandait  qu'il  fût  fait  une  exception  en  faveur  du 
banni,  auquel  la  loi,  sans  le  privei-  de  sa  liberté  physique,  se 
borne  à  interdire  le  territoire  national. 

729.  Suivant  l'opinion  qui  a  prévalu,  l'interdiction  n'est  pas 
attachée  aux  condamnations  par  contumace  (^).  C'est  ce  qu'on 
peut  induire  en  effet  de  l'art.  29  du  Code  pénal,  d'après  lequel 
le  condamné  est  en  état  d'interdiction  légale  «  pendant  la 
durée  de  sa  peine  ».  Ces  expressions,  (ju'on  a  proposé  tout  à 
fait  gratuitement  de  traduire  par  celles-ci  :  «  tant  que  la 
peine  n'est  pas  prescrite  »,  témoignent  que  la  loi  a  en  vue  un 
condamné  subissant  sa  peine  :  or  le  contumax  ne  la  subit 
pas  et  ne  peut  môme  pas  la  subir,  car  la  condamnation  qui  le 
frappe  n'esl  pas  susceptible  de  s'exécuter,  et  elle  est  anéantie 
par  cela  seul  que,  de  gré  ou  de  force,  il  est  placé  sous  la  main 
de  justice.  Les  biens  du  contumax  sont  du  reste  régis  par 
radministration  des  domaines  comme  biens   d'absent,  con- 


(^)  Garraïul,  II,  n.  424 

('^)  Auhiy  et  Rau,  I,  §  8i,  p.  552  s.,  ii.  4  s.,  et  §  85,  p.  562,  n.  1  ;  Demolombe,  I, 
p.  34U,  upp.,  u.  \);  Va'elle,  Explic.  S))n.,  n.  20;  Beudaut,  I,  ii.  64;  Garraud,  II, 
II.  426,  c,  et  42H,  c;  Hiinibeit,  n.  363;  Haiiiii,  n.  381;  Deinaiile,  Reo.crii.,  1857,  I, 
p.  77;  Duranloii,  Bev.pral.,  1858,  V,  p.  5.  —  Criin.  rej.,  15  mai  1820,  S.,  20. 1.381. 
—  Conira  :  Bertauld,  Cours  de  code  péiud  [k^  éd.),  p.  258  et  259,  et  Rev.  prat., 
1857,  III,  p.  2i!  ;  1858,  V,  p.  131.  M.  Deinaiite,  qui  professait  la  même  opinion 
dans  son  Cours  analytique  (I,  n.  79  bis,  111),  l'a  abandonnée  dans  l'article  précité. 
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formémenl  aiiv  ai't.  405  et  i71  du  code  d'instruction  crimi- 
nelle (M.  Le  législaleur  n'avait  donc  pas  à  organiser,  à  côté 
de  celle  aduiinislralion,  une  administration  (ulélaire,  et  ù 
placer  le  condamné  en  élat  d'interdiclion. 

730.  L'inlerdiclion  comn^ence  à  dater  du  jour  où  la  con- 
damnation, dont  elie  résulte  virtuellement,  est  devenue  irré- 
vocable (arg.  ai't.  23  C.  pén.)  (-),  et  non  pas  seulement  y  daler 
du  jour  de  Texéculion  de  la  peine. 

731.  Sa  durée  est  la  même  (jue  celle  de  la  peine  :  elle  prend 
donc  fin,  de  plein  droit,  par  tout  événement  qui  met  fin  léga- 
lement à  la  peine,  non  seulement  par  suite  lorsque  le  con- 
damné a  subi  celle-ci,  mais  encore  lorsqu'il  en  est  libéré  par 
la  prescription,  par  la  grâce  ou  par  la  commutation  de  sa 
peine  en  une  autre  n'emportant  pas  l'interdiction  légale,  à 
plus  forte  raison  par  l'amnistie  (^).  Tout  au  contraire  elle  ne 
cesserait  pas  par  son  évasion, après  qu'il  a  été  condamné  con- 
ti'adictoirement  :  d'une  part,  c'est  illégalem.ent  qu'il  s'est  sous- 
trait à  sa  peine,  et,  d'auli'c  part,  plus  que  jamais  l'interdiction 
peut  et  doit  l'empêcher  de  reconquérir  pleinement  sa  liberté. 

732.  Quel  est,  en  eiï'et,  le  but  de  celle  interdiction?  Son  but 
est  d'empêcher  le  condamné  de  se  procui'cr  des  ressources 
pécuniaires  à  l'aide  desquelles  il  pourrait,  soit  adoucir  les 
rigueurs  de  sa  peine,  soit  surtout  tenter  de  corrompre  ses 
gardiens  pour  faciliter  son  évasion.  Cette  explication,  puisée 
dans  les  travaux  pi'éparatoires  et  très  généralement  donnée, 
ne  satisfait  pourtant  pas  complètement  M.  Garraud  (*).  Une 
bonne  organisation  du  régime  pénitentiaire  aurait  suffi,  dit- 
il,  à  elle  seule,  pour  prévenir  ce  double  danger.  Tout  en  s'en 
préoccupant,  sans  doute,  ainsi  (jUe  le  prouvent  les  par'oles 
prononcées  dans  la  discussion  [■'),  le  législateur  a  surtout  con- 
sidéré que  le   condamné,  qui  n'a  pas  en  fait  l'administration 

(')  Sur  celte  adminislralion,  «oit  avant,  soit  après  la  coiidan;)nation  du  conliima.x, 
cf.  Aubry  et  Raii,  1,  §  84,  p.  550  s. 

(-)  Aubry  et  Itau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  2;  Dcmolombe,  I,  p.  339,  app.,  n.  8; 
Damante,  1.  i).  79  bis,  III;  Garraud,  JI,  u.  428  b. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  5G3,  n.  3;  Demoioinbe,  I,  p.  338,  app.,  n.  7;  Do- 
mante,  I,  n.  79  bis,  III;  Garraud,  II,  n.  428,  b. 

(*)  II,  n.  425. 

(5)  Locré,  Léfj.,  XXIX,  p.  208,  n.  23. 
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de  sa  fortune  tant  qu'il  subit  sa  peine,  ne  pourrait  pas  se  ser- 
vir de  la  capacité  qu'on  lui  conserverait  en  droit  :  c'est  pour- 
quoi il  la  lui  a  retirée,  et  organisé  dans  l'interdiction  légale 
«  une  incapacité  de  droit,  parallèle  à  l'incapacité  de  fait  ».  — 
Si  tel  était  le  principal  fondement  de  l'interdiction  légale,  il 
ne  nous  paraîtrait  pas,  comme  il  paraît  à  M.  Garraud,  «  jus- 
tifier à  la  fois  celte  institution  et  en  limiter  la  portée  »,  du 
moins  celle  que  tout  le  monde  s'accorde  à  lui  reconnaître, 
liien  en  fait,  par  exemple,  n'eût  véritablement  empêché  le 
condamné  de  disposer  de  ses  biens,  s'il  en  avait  conservé  en 
droit  la  capacité  :  pourquoi  donc  la  lui  retirer?  11  eût  suffi,  si 
la  loi  n'avait  voulu  que  sauvegarder  ses  intérêts,  de  pourvoir 
à  l'administration  de  ses  biens.  Si  elle  a  fait  plus,  cela  ne 
peut  s'expliijuer  que  par  la  prédominance,  dans  l'esprit  de 
ses  auteurs,  des  motifs  que  nous  avons  invoqués  avec  toute 
la  doctrine. 

733.  Dans  le  but  qu'on  vient  de  voir  la  loi  retire  donc  au 
condamné  l'administration  de  ses  biens  et  la  confie  à  untuteur: 
«  il  lui  sera  nommé,  dit  l'art.  29,  2^  partie,  du  code  pénal, 
nn  tuteur  et  un  subrogé  tuteur  pour  gérer  et  administrer  ses 
biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les  nominations  des 
tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits.  »  Ce  texte  et  le  nom 
même  de  rinterdiction  prouvent  que  la  personne  interdite 
légalement  est  placée  dans  une  situation  analogue  à  celle  de 
l'interdit  judiciaire  (*). 

Ainsi  la  tutelle  est  organisée  d'après  les  mômes  règles. 
Ainsi  encore  les  pouvoirs  et  les  obligations  du  tuteur  sont  les 
mêmes  que  ceux  du  tuteur  d'un  interdit  judiciaire.  Ils  en  dif- 
fèrent toutefois  en  ce  que  :  1°  bien  évidemment  le  tuteur  de 
l'interdit  légalement  n'a  pas  mission  de  s'occuper  de  la  per- 
sonne de  celui-ci,  mais  seulement  de  son  patrimoine  (-)  ;  2^"  il 
ne  peut,  pendant  la  durée  de  la  peine,  remettre  au  condamné 
«  aucune  somme,  aucune  provision,  aucune  porlion  de  ses 
revenus  »  (art.  31  G.  pén.)  (^).  —  Lorsque  la  tutelle  cesse  h 

(')  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §85, p.  563  et  5G4,  n.  5,  7  bis  et  7  1er;  Demante,  I,  ri.  72 
lis,  I;  Hiimberl,  n.  317  bis. 
{'-]  Gairaud,  II,  n.  427,  I,  !<>. 
(')  Gpr.  ail.  510  G.  civ. 
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rexpirution  de  la  peine  et  que  les  biens  du  condamné  lui  sont 
remis,  le  tuteur  lui  l'end  compte  de  son  administration  (art. 
30  C.  peu.),  d'après  les  règles  ordinaires. 

734.  Quelles  sont  maintenant  les  limites  de  l'incapacité  de 
la  personne  légalement  interdite? Elle  ne  peutd'abord  accom-. 
plir,  relativement  à  ses  biens,  les  actes  de  simple  administra- 
tion, laquelle  appartient  certainement  à  son  tuteur. 

735.  Il  semble  bien,  à  plus  forte  raison,  que  l'interdit  ne 
puisse  pas  non  plus  accomplir  d'actes  de  disposition,  du 
moins  entre  vifs  :  une  vente,  une  constitution  d'hypothèque 
présenteraient  plus  de  danger  encore  que  les  actes  d'admi- 
nistration, puisqu'elles  pourraient  procurer  au  condamné  des 
sommes  plus  importantes.  C'est  encore  le  tuteur,  dont  la  ges- 
tion courrait  sans  cela  risque  d'être  contrariée,  qui  accomplit 
ces  actes  pour  lui,  s'il  y  a  lieu,  en  se  munissant  d'ailleurs 
des  autorisations  ordinaires,  et  en  conformité  des  règles 
posées  au  litre  «  de  la  tutelle  ».  L'art.  29  C.  pén.  le  doime 
déjà  un  peu  à  entendre  lorsqu'il  dit  que  le  tuteur  est  chargé 
d'administrer  et  de  gérer,  car  ce  dernier  mot  semble  lui 
reconnaître  des  pouvoirs  plus  larges  que  ceux  d'un  simple 
administrateur.  En  outre,  si  la  loi  a  réglé  très  laconiquement 
Je  sort  de  l'interdit  légalement,  c'est  évidemment  qu'elle 
entendait  lui  faire,  en  principe,  la  môuie  condition  qu'à  l'in- 
terdit judiciaire,  qui  ne  peut  très  certainement  pas  disposer 
de  ses  biens.  Or  conçoit-on  qu'elle  l'eût  permis  au  condamné, 
sans  lui  accorder  expressément  cette  faculté,  alors  qu'elle  a 
consacré  une  disposition  spéciale  (art.  31  C  pén.)  à  une 
question  d'un  intérêt  secondaire?  (*) 

Certains  auteurs,  cependant,  principalement  parmi  les  cri- 
minalistes  (-),  prétendent  que  l'administration  de  son  patri- 
moine est  seule  retirée  au  condamné.  Ils  se  fondent  sur  le 
texte  même  de  l'art.  29  C.  pén.,  qui  ne  parle  que  de  gestion  et 

C)  Aubry  el  Rau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  4  et  5  ;  Deiiioloinbe,  I,  n.  192;  Duraiilon,  I, 
n.  211;  ValeUe  sur  Proudhon,  II,  p.  554;  Deinanle,  I,  n.  79  ôis,  I;  Hue,  F,  n.  30G; 
Garraud,  U,  n.  427,  I,  3";  Humbcrt,  n.  323.  —  Req.  rej.,  25  janv.  1825,  S.,  25.  1. 
3i5,  D.,  25.  1.  147.  —  Civ.  cass.,  27  fév.  1883,  S.,  84.  1.  65,  concl.  de  M.  Barbier 
el  note  de  M.  Villey,  D.,  83.  1.  113  et  note. 

(*)  Toullier,  VI,  n.  111;  Chauveau  et  F.  Hélie,  Théo)  ie  du  code  pén.,  I,  n.  105; 
Morin,  Dlcllonnaire  dedr.  crim.,  v"  Inlevdiction,  n.  2. 
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d'admiiiistratiori,  et  relèvent  surtout  la  dilFérence  qui  existe 
entre  ce  texte  et  l'art.  2  du  litre  IV  du  Gode  pénal  de  1791, 
d'après  lequel  le  condamné  ne  pouvait  plus,  «  pendant  la 
durée  de  la  peine,  exercer  par  lui-môme  aucun  droit  civil  ». 
Si,  disent-ils,  la  disposition  actuelle,  copiée  sur  l'ancienne,  n'a 
pas  reproduit  ce  membre  de  phrase,  qui  avait  l'avantage  de  ne 
prêter  à  aucune  équivoque,  c'est  assurément  qu'on  a  entendu 
réserver  à  l'interdit  l'exercice  de  certains  de  ses  droits  civils, 
c'est-à-dire  de  tous  ceux  (|ui  ne  se  réfèrent  pas  h  l'adminis- 
tration de  ses  biens.  —  Nous  répondrons  que  la  nature  même 
de  l'institution  qu'on  qualifiait  d'interdiction  légale  impliquait 
la  privation  des  droits  relatifs  aux  biens,  et  qu'il  a  pu  dès 
lors  paraître  inutile  aux  rédacteurs  du  code  pénal  de  1810 
d'énoncer  formellement  que  le  condamné  n'en  pouvait  plus, 
en  principe,  exercer  aucun.  Quant  au  but  de  l'interdiction, 
on  a  déjà  vu  et  on  ne  doit  pas  oublier  qu'il  exigeait  impé- 
rieusement (jue  cette  [)rivalion  fût  à  peu  près  complète. 

736.  Elle  n'est  pas  absolument  complète,  en  effet,  même 
quant  aux  bieus,  du  moins  d'après  l'opinion  générale.  Il  est 
des  droits  dont  l'exercice  et  la  jouissance  sont  inséparables, 
en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exercés  par 
un  représentant  légal  du  titulaire  :  tels  les  droils  de  faire  un 
testament,  de  se  marier,  d'adoptei-,  de  reconnaître  un  enfant 
naturel.  Ces  droits,  rinicrdiction  légale  a-t-elle  aussi  pour 
lésullat  d'en  priver  le  condamné?  On  l'a  soutenu  (^),  [)rinci- 
palement  par  ce  motif  que  la  loi  n'a  organisé  qu'une  sorte 
d'interdiction,  l'interdiction  judiciaire,  et  que  l'interdiction 
tion  légale  doit  produire  les  mômes  effets,  à  moins  de  dispo- 
sition contraire.  Mais,  outre  que  cette  affirmation  ainsi  présen- 
tée est  trop  absolue,  elle  reste  sans  portée  pour  tous  ceux  qui, 
comme  nous,  cslimentque  l'interdit  judiciaire  lui-môme  n'est 
pas  privé  de  la  totalité  de  ses  droits,  et  qu'il  peut  très  valable- 
ment, dans  un  intervalle  lucide,  se  marier,  adopter  et  recon- 
naître un  enfant  naturel.  Dans  celte  opinion,  l'argument  se 
retourne  contre  ceux  qui  l'invoquent.  Et  pour  ceux-là  même 

(')  Duranlon,  VIII,  n.  181;  Boitard,  Leçons  de  Code  pén/il,  n.  88;  Bcrtauld, 
Cours  de  Code  pénal  (4e  éd.),  p.  259;  Molinier,  Rev.  de  dr.  fr.  el  élr.,  1850, 
XYII,  p.  484.  —  Cpr.  Deinaiite,  I,  n.  79  bis,  I. 
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qui  la  repoussent,  il  leur  est  très  facile  craclnieKre  et  de  com- 
prendre que  les  deux  interdictions,  étant  donné  leurs  l)uts  tout 
différents,  ne  doivent  pas  produire  absolument  de  tous  points 
les  mômes  edets.  On  ne  voit  pas  du  tout,  par  exemple,  quel 
que  soit  le  fondement  qu'on  assigne  à  l'interdiction  légale, 
pourquoi  le  condamné  ne  pourrait  pas  se  marier  ou  même 
tester.  En  quoi  ces  facultés  empêchent-elles  la  peine  de*  rester 
efficace  ou  fournissent-elles  à  celui  qui  la  subit  les  moyens  de 
s'y  soustraire? 

Nous  pensons  donc,  avec  la  majorité  de  la  doctrine  ('),  que 
l'interdit  légalement  peut  : 

1°  Reconnaître  un  enfant  naturel  {-). 

2^  Adopter  ou  être  adopté. 

3"  Se  marier,  avec  l'agrément  de  l'administration  péniten- 
tiaire bien  entendu,  et  consentir  au  mariage  de  ses  enfants,  à 
moins  qu'il  ne  soit  déchju  de  la  puissance  [)aternelie  (^;. 

4°  Disposer  par  testament  ('').  Cette  proposition  paraît  dif- 
ficile à  contester  depuis  la  loi  du  31  mai  1854.  En  effet  l'art.  2 
de  cette  loi  déclare  cpie  les  condamnés  à  des  peines  afflic- 
tives  perpétuelles  sont  en  état  d'interdiction  légale,  et  l'arti- 
cle suivant  ajoute  qu'ils  ne  peuvent  pas  disposer  par  testa- 
ment. C'est  donc  alors  que  rinlerdiclion  légale  ne  rend  pas 
celui  qu'elle  frappe  incapable  de  tester;  autrement  l'art.  3 
contiendrait  une  disposition  surérogatoire. 

737.  Tous  actes  passés  par  la  personne  légalement  inter- 
dite, en  dehors  des  limilcs  de  sa  capacité,  sont  nuls  de  droit 
(arg.  art.  502  G.  civ.).  Il  suffit  donc  de  démontrer  que  ces 
actes  ont  été  accomplis  sous  le  coup  de  l'interdiction  légale, 
pour  que  la  justice  soit  tenue  d'en  prononcer  la  nullité,  sans 
qu'elle  puisse  apprécier  ces  actes  en  eux-mêmes. 

(1)  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  4  ;  Demolornbe,  I,  n.  192  ;  Garraud,  II,  n.  427, 
II,  2o.  —  Cpr.  Beudant,  II,  n.  978. 

(2)  Demante,  I,  n.  79  bis,  I. 

(^)  Demante,  eod  /oc;  Valette  sur  Proudhoii,  II,  p.  555.  —  Cf.  noire  tome  U, 
n.  1465. 

(*)  Merlin,  Quesl.,  v»  TesLament.  §  3  bis;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  ;  Demolombe, 
I,  n.  192;  Garraud,  loc.  cil.  —  Colinar,  ler  avril  1846,  8  ,  46.  2.  625,  D.,  46.  2. 
145.  —  Civ.  cass.,  27  fév.  1883,  S.,  84.  1.  65,  coucl.  de  M.  Barl)i<?r  et  noie  de 
M.  Villey,  D.,  83.  J.  113  et  note.  —  Conlra  :  Valette  sur  Proudlion,  II,  p.  555; 
Demante,  loc.  cil.;  Duranton,  VIII,  n.  181. 


622  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

738.  Mhîs  qui  peut  en  demander  la  nullité? 

L'interdit  le  pourrait  seul,  si  on  appliquait  les  principes  de 
rinterdiclion  judiciaire  (art.  1125  G.  civ.),  comme  le  veulent 
cerlains  auteurs  ('),  aux  yeux  desquels  la  nullité  n'est  que 
lelalive,  et  les  Uers  n'auraient  (\uh  s'en  prendre  à  eux-mêmes 
d'avoir  traité  avec  un  incapable,  qu'ils  savaient  tel. 

Cette  nullité  est,  au  contraire,  absolue,  suivant  l'opinion 
générale  (')  :  elle  peut  être  proposée,  non  seulement  par  l'in- 
lerdit  légalement  ou  ses  représentants,  mais  aussi  par  les 
personnes  capables  qui  ont  contracté  avec  lui.  La  raison  en 
est  que  la  nullité  est  établie  contre  Tintei'dit,  pour  l'empô- 
cher  de  se  procurer  des  ressources  pécuniaires,  et  non  en  sa 
faveur.  S'il  pouvait  seul  la  demander,  le  but  de  la  loi  pour- 
rait n'être  pas  atteint,  tandis  qu'il  le  sei'a  d'autant  plus  sûre- 
ment que  plus  de  personnes  pourront  s'en  prévaloir  et  que 
les  tiers  eux-mêmes  auront  le  moyen  d'écliapper  à  l'exécution 
de  leurs  engagements.  On  comprend,  à  ce  point  de  vue,  que 
la  loi  n'ait  réservé  l'action  en  nullité,  ni  à  l'interdit,  qui  aurait 
pu  ne  pas  l'exercer,  ni  aux  lieis,  qui  auraient  alors  traité  en 
toute  sécurité  avec  lui.  Voilà  donc  un  point  sur  lequel  les 
principes  de  l'interdiction  judiciaire,  quoique  ordinairement 
applicables  à  la  matière,  doivent,  à  raison  même  du  but  de 
notre  institution,  être  écartés. 

Notre  solution  comporte  toutefois  une  restriction,  admise 
par  tous  (^)  :  l'action  en  nullité  devrait  être  refusée  à  l'inter- 
dit, s'il  avait  dissimulé  son  état  aux  tiers  de  bonne  foi  qui 
ont  été  en  rapports  avec  lui.  Ce  serait  là  la  réparation  adé- 
quate du  préjudice  qu'il  leur  aurait  causé,  ne  fût-ce  que  par 
ses  réticences. 

739.  Les  rigueurs  de  Tinterdiction  légale  peuvent  être 
adoucies  par  le  gouvernement  en  faveur  des  condamnés  aux 


(*)  Demanle,  I,  n.  79  bis,  II;  Boilard,  Leçons  de  Code  pénal,  n.  88. 

(*)  Aiibry  et  Rau,  1,  §  85,  p.  564,  n.  6;  Den.oloinhe,  I,  n.  1D3;  ValeUe  sur  Prou- 
dhon,  II,  p.  556;  Garraud,  II,  n.  427,  II,  :>  ;  lliimbcrt,  n.  3i3;  Hanin,  n.  380.  — 
Cf.  Req.  rej.,  29  mars  1852,  S.,  52.  1.  385,  D.,  54.  1.  392. 

{^)  Aubry  el  Raii,  I,  §85,  p.  56i,  n.  7  ;  Demolumbe,  Demanle,  Garraud,  lac.  cit.; 
Nussp,  II.  223.  —  Caen,  5  janv.  1843,  Recueil  des  arrêts  de  la  Cour  de  Caen,  VIII, 
p.  178. 
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travaux  forcés  h  temps  qui  subissent  leur  peine  hors  du  ter- 
ritoire continental  de  la  France. 

L'art.  12,  1*^'  et  2°  al.,  de  la  loi  du  30  mai  1854  (')  permet 
en  effet  au  gouvernement  d'accorder  aux  condamnés,  dans  le 
lieu  d'exécution  de  la  peine,  Texercice  de  tout  ou  partie  des 
droits  civils  dont  ils  sont  privés  par  leur  état  d'inlei'diction 
légale,  et  même  de  les  autoriser  à  jouir  ou  à  disposer  de  tout 
ou  partie  de  leurs  biens.  Mais,  si  les  condamnés  aux  travaux 
forcés  à  temps  peuvent  êlre  ainsi  plus  ou  moins  complètement 
relevés  de  leur  incapacité,  il  faut  remarquer  :  1"*  qu'ils  ne  re- 
couvrent leurs  droits  que  dans  la  colonie  pénitentiaire,  et  qu'ils 
restent  incapables  en  dehors  de  celle-ci  ;  —  2°  que,  d'après 
la  disposition  précitée  (al.  3),  les  actes  faits  par  les  condam- 
nés dans  la  colonie  jusqu'à  leur  libération  ne  peuvent  enga- 
ger les  biens  qu'ils  possédaient  au  jour  de  leur  condamnation 
ou  ceux  qui  leur  sont  échus  par  succession,  donation  ou  tes- 
tament, à  rexcp[)tion  des  biens  dont  la  remise  leur  a  été 
faite. 

740.  On  s'est  demandé  si  la  mesure  ainsi  prise  en  faveur 
d'un  condamné  par  le  gouvernement  ne  pourrait  pas  être 
révoquée.  Nous  inclinerions  à  penser  qu'elle  peut  l'être.  S'agit- 
il  bien,  en  effet,  comme  on  l'a  dit,  d'une  mesure  qui  participe  du 
caractère  irrévocable  de  la  grâce  (")?  N'est-ce  pas  plutôt  une 
de  ces  faveurs  qui  peuvent  être  accordées  au  condamné  corn  me 
récompense  de  sa  bonne  conduite  actuelle,  et  (jui  doivent 
pouvoir  lui  être  retirées  s'il  s'en  montre  indigne  dans  la  suite? 
La  considérer  comme  irrévocable,  ce  serait  en  rendre  l'octroi 
beaucoup  plus  rare,  dans  la  crainte  où  serait  le  gouverne- 
ment qu'après  l'avoir  méritée  le  condamné  n'en  profitât  plus 
tard  pour  se  dérober  au  châtiment  (•^). 

{')  Cf.  aussi  Tart.  17  de  la  loi  du  27  mai  1885  sur  la  re!ôi,^ation  des  récidivibtes.  La 
relégalion  n'entraînant  par  elle  même  aucune  privation  de  droits,  il  ne  semble 
pas  que  cette  disposition  ait  rien  ajouté  aux  pouvoirs  que  le  gouvernement,  quant 
aux  conséquences  des  condamnations  qu'elle  accompagne,  puisait  déjà  dans  les 
lois  spéciales.  Cf.  cep.  n.  714.  —  Cpr.  Aubry  et  Bau,  loc.  cit.,  p.  573,  n.  19  ;  Gar- 
raud,  II,  n.  435,  (/. 

C^)  Garraud,  II,  n.  436.  -  Cf.  aussi  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  568,  n.  13;  Bcr- 
tauld,  p.  49. 

i"^]  Blanche,  Etudes  pntl.  sur  le  Ccde  pén.,  1,  n.  106;  Nusse,  n.  442. 
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2.  Peines  perpétuelles. 

741.  Toules  les  couda  mua  lions  à  des  peines  criminelles 
perpétuelles  entraînaient  autiefois  la  mort  civile  :  la  condam- 
nation à  mort  en  vertu  de  l'art.  23  du  Code  civil,  les  condam- 
nations aux  ti'avaux  forcés  à  perpétuité  et  h  la  déportation,  soit 
simple,  soit  dans  une  enceinte  fortifiée,  en  vertu  de  l'art.  18 
du  Code  pénal  (^). 

742.  Dans  notre  ancien  droit  la  mort  civile  résultait  de 
deux  causes  f^)  :  l*'  la  condamnation  à  mort,  aux  galères  à 
perpétuité  ou  au  bannissement  perpétuel  hors  du  royaume 
(Ordonnance  criminelle  d'août  1670,  titre  XVH,  art.  29)  (^)  ; 
2°  la  prononciation  solennelle  de  vœux  monasticpies  (*). 

Ces  vœux  ayant  été  supprimés  par  la  loi  des  13-19  février 
1790,  la  mort  civile  ne  put  plus  être  encourue  de  ce  chef.  Elle 
ne  le  fut  même  pas  par  les  membres  des  congrégations, 
après  que,  poui'  certains  au  moins,  leurs  vœux  eussent  été  de 
nouveau  reconnus  obligatoires  (^).  Mais,  même  sous  la  légis- 
tion  intermédiaire,  elle  resta  implicitement  ou  explicitement 
attachée  à  lacondamnationà  mort  et  à  la  déportation  (Loi  du 
17  septembre  1793),  et  elle  le  fut  formellement  par  la  loi  du 
28  mars  1793  à  l'émigration.  Toutefois,  dès  le  4  nivôse  an  VIII, 
le  fait  de  quitter  la  F'rance  ne  lit  plus  encourir  les  peines  de 
l'émigration  (Loi  du  12  ventôse  an  VIII,  art.  3),  et  pour  le 
passé  l'effet  de  la  loi  de  1793  fut  adouci  par  le  sénatus-con- 
sulte  du  6  floréal  an  X,  et  définitivement  aboli,  sous  certaines 
réserves,  par  la  publication  de  la  Charte  du  4  juin  1814  (^). 

Enfin,  dans  notre  droit  moderne,  postérieurement  à  la  pro- 


(»)  Cf.  art.  24  C.  civ. 

(^)  Cf.  sur  l'histoire  de  la  mort  civile,  Molinier,  Bev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1850, 
XVII,  p.  373  s. 

(3)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  80,  p.  529,  n.  1,  et  p.  532,  n.  11. 

(*)  Argou,  InstiLulion  au  droit  français,  I,  p.  17  ;  Pothier,  Traité  des  personne^, 
part.  I,  tit.  III,  sect.  1,  n.  11-14,  et  Inlrod.  gén.  aux  coût.,  n.  28;  Merlin,  Rép., 
vis  Profession  monastique  et  Vœux;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  532  s.,  n.  11-14. 

(5)  Atibiy  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  532,  n.  12  et  13. 

[^)  Merlin,  liép.,  v  Eniigralion,  et  v»  Mort  civile,  §  2,  n.  4  et  5;  Quest.,\°  Emi- 
gré ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  529,  n.  2  et  3,  et  p.  532  et  533,  n.  15  et  16.  —  Cf. 
cep.  Du  Caurroy,  Ronnier  et  Roustain,  1,  n.  70.  —  Cf.  Taillandier  et  Monigal'.  y, 
Code  des  émigrés,  déportés,  etc.,  Paris,  1825. 
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niulgatiou  du  Gode  civil,  le  décret  du  6  avril  1809  (art.  22, 
26,  28  et  29)  avait  frappé  de  mort  civile  les  Français  qui, 
rap[)elés  de  l'étranger  par  le  gouvernement,  ne  rentraient 
pas  en  France.  xMais,  d'après  l'opinion  générale,  ces  disposi- 
tions furent  virtuellement  abrogées,  soit  par  le  Code  pénal 
de  1810,  soit  par  le  décret  du  26  août  1811  ('). 

743.  De  quelque  source  qu'elle  dérive,  la  mort  civile  peut 
être  définie  l'état  d'une  personne  qui,  bien  que  vivante,  est 
réputée  morte  aux  yeux  de  la  société,  quant  à  la  plupart  de 
ses  droits.  La  mort  civile  est  donc  une  fiction,  une  atroce  fie- 
lion,  comme  on  l'a  dit,  qui  a  pour  résultat  d'assimiler  un 
vivant  à  un  mort.  Or  un  mort  n'a  pas  de  droits.  Donc  le 
mort  civilement  n'en  devrait  plus  avoir.  Et  toutefois  il  est 
impossible  que  la  fiction  égale  ici  la  réalité  ;  car  le  mort  ci- 
vilement vit  encore  de  la  vie  physique,  et  ce  ne  serait  pas  lui 
donner  vraiment  les  moyens  de  vivre  que  de  le  priver  de  tous 
ses  droits  sans  exception,  en  l'assimilant  complètement  à  un 
mort.  Par  suite  il  a  bien  fallu  admettre  qu'il  jouît  des  droits 
indispensables  au  maintien  de  sa  vie  physique.  Mais  on  ima- 
gine aisément  quelles  difficultés  ont  soulevées  ce  désaccord 
fondamental  et  ces  conflits  constants  de  la  fiction  et  de  la  réa- 
lité. 

744.  Voici  maintenant,  d'une  façon  très  succincte  (^),  les 
etfets  de  la  mort  civile.  Ils  sont  indiqués  par  l'art.  25  du  code 
civil  : 

1**  Elle  donne  ouverture  à  la  succession  du  condamné  et  à 
tous  les  droits  auxquels  sa  mort  donnerait  ouverture  elle- 
même;  mais  son  testament  reste  sans  exécution,  à  la  diffé- 
rence du  testament  de  celui  qui  est  mort  naturellement. 
«  Pa?'  la  mort  civile,  le  condamné  perd  la  propriété  de  tous 
»  les  biens  qu'il  possédait  :  sa  succession  est  ouverte  au  profit 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  533,  n.  17  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  183  s. 

{-)  Il  nous  paraît  superflu  d'entrer  à  cet  égard,  alors  que  l'abolition  de  la  mort 
civile  est  déjà  ancienne,  dans  de  plus  amples  développements.  La  matière  a  él<S 
traitée  en  détail,  notamment,  par  :  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  81-83,  p.  319-338,  et 
5e  éd.,  loc.  cit.,  p.  534-544,  et  §  84,  p.  559  s.  ;  Demolombe,  I,  n.  194-236;  Demanle, 
I,  n.  53  s.;  Desquiron  de  Saint-Agnan,  Traité  de  la  mort  civile  en  France,  Paris, 
1822;  Richer,  Traité  de  la  ynort  civile  en  France.,  Paris,  1855;  Ilanin,  Humbert, 
op.  cit. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  40 
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»  de  ses  héritiers,  auxquels  ses  biens  sont  dévolus,  de  la 
»  même  manière  que  s'il  était  mort  naturellement  et  sans  tes- 
»  tament.  »  (Art.  25,  al.  1*").  —  «  Son  époux  et  ses  héritiers  peu- 
»  vent  exercer  respectivement  les  droits  et  les  actions  auxquel- 
»  les  sa  mort  naturelle  donnerait  ouverture.  »  (Ai'L  25,  ah  9). 

2"  «  //  ne  peut  plus  ni  recueillir  aucune  succession,  ni  titans- 
»  mettre,  à  ce  titre,  les  biens  qu'il  a  acquis  par  la  suite.  » 
(Art.  25,  al.  2).  Que  deviennent  donc  ces  derniers  biens? 
L'art.  33  le  dit  :  »  Les  biens  acquis  par  le  condamné,  depuis  la 
»  mort  civile  encourue,  et  dont  il  se  trouvera  en  possession 
»  au  jour  de  sa  mort  naturelle,  appartiendront  à  l'Etat  par 
»  droit  de  déshérence.  —  Néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  de 
»  faire,  au  profit  de  la  veuve,  des  enfants  ou  parents  du  con- 
»  damné,  telles  dispositions  que  Vhumanité  lui  suggérera.  » 

3"  «  //  ne  peut  ni  disposer  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  par- 
»  tie,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testament,  ni  re- 
»  cevoir  à  ce  titre,  si  c^  n'est  pour  cause  d'aliments.  »  (Art.  25, 
al.  3). 

4°  «  //  ne  peut  être  nommé  tuteur,  ni  concourir  aux  opé- 
y>  rations  relatives  à  la  tutelle.  —  //  ne  peut  être  témoin  dans 
»  un  acte  solennel  ou  authentique,  ni  être  admis  à  porter 
»  témoignage  en  justice.  —  //  ne  peut  procéder  en  justice, 
»  ni  en  défendant,  ni  en  demandant,  que  sous  le  nom  et  par 
»  le  miîiistère  cFun  curateur  spécial,  qui  lui  est  nommé  par 
»  le  tribunal  ou  V action  est  portée.  »  (Art.  25,  al.  4,  5  et  6). 

5"  «  //  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise 
»  aucun  effet  civil.  —  Le  mariage  qu'il  avait  contracté précé- 
»  demment,  est  dissous,  quant  à  tous  ses  effets  civils.  »  (Art.  25, 
al.  7  et  8).  De  cette  dernière  disposition  il  résultait,  d'une 
part,  que  les  enfants  issus  des  deux  anciens  époux,  mais 
conçus  postérieurement  k  la  mort  civile,  élaient  illégitimes, 
et,  d'aulre  pîM't,  que  le  conjoint  du  condamné  pouvait,  quoi- 
qu'on l'ait  contesté,  convoler  en  secondes  noces  ('). 

Telle  élait  la  siluation  du  mort  civilement.  Et  encore  l'art. 
25,  de  Tavcu  de  tous  (-),  ne  contenait  pas,  même  abstraction 

(')  Aubry  et   Hau,  4e  édit.,  I,  §   82,  p.  329,  n.  16,  et  les  autorités  qu'ils  citent; 
Beutiaiit,  1,  n.  06;  Piaiiiol,  T,  n.  353;  Garraud,  II,  n.  429. 

(■')  Awbiy  et  Lîau,  1,  §  82,  p.  537,  ii.  1  ;  Deirioloiribe,!,  n.208;  Dcmante,  I,  n.bSbis: 


PRIVATION    DliS    DROITS    CIVILS  627 

faite  des  droits  politiques  dont  il  était  évidemment  privé,  la 
liste  complète  des  incapacités  dont  il  était  frappé  ('). 

745.  Que  restait-il  donc  au  mort  civilement?  Nous  l'avons 
dit,  il  conservait  tous  les  droits  indispensables  au  maintien 
de  sa  vie  physique  :  droit  de  recevoir  ji  titre  gratuit  pour 
cause  d'aliments,  droit  de  devenir  propriétaire  ou  créancier 
en  vertu  de  contrats  à  titre  onéreux,  droit  d'ester  en  justice 
par  le  ministère  d'un  curateur,  etc.  Ces  divers  droits,  dont 
certains  lui  étaient  plus  ou  moins  contestés  par  la  doctrine, 
lui  étaient  reconnus  d'ailleurs,  non  seulement  lorsqu'il  avait 
obtenu  sa  grâce  ou  prescrit  sa  peine,  mais  aussi  lorsqu'il  la 
subissait,  en  tant  du  moins  qu'ils  étaient  compatibles  avec  le 
mode  d'exécution  de  celle-ci  (^). 

746.  La  mort  civile  n'appartient  plus  aujourd'hui  qu'à 
l'histoire.  L'art.  1*^'  de  la  loi  du  31  mai  1854  porte  :  «  Lamort 
civile  est.  abolie.  »  Elle  l'eût  été  bien  plus  tôt  si  les  protes- 
lations  des  esprits  éclairés  avaient  été  entendues  (^).  Lors 
môme  de  la  rédaction  du  Code  civil,  ce  fut  en  vain  que  le 
Premier  Consul  et  le  Tribunat  (*)  s'élevèrent  contre  certaines 
de  ses  conséquences.  Plus  tard  les  propositions  d'abolition 
totale,  déposées  en  1831  ('M,  en  1834  (^)  et  en  1849  devant  les 
assemblées  législatives,  quoique  fortes  de  l'appui  de  l'opi- 
nion publique,  ne  furent  pas  plus  heureuses.  On  ne  sut  pas 
non  plus  profiter,  en  1832,  de  la  réforme  du  Code  pénal, 
pour  suivre,  conformément  à  l'invitation  du  rapporteur  de  la 
loi,  l'exemple  de  la  Belgique,  qui  avait  tenu  ù  honneur  de  con- 
sacrer cette  suppression  dans  son  acte  constitutionnel  (Cons- 
titution de  1831,  art.  26).  Ce  n'est  qu'en  1830  que  l'odieuse 

(')  Beaucoup  de  disposilions  dans  le  code  civil  mentionnent  les  effets  de  la  nnort 
civile  (art.  227,  617,  718,  744,  14U,  1442,  1462,  1865,  1939,  1982  et  2003).  Mais 
beaucoup  de  ses  conséquences  étaient  déduites,  dans  le  silence  des  textes,  du  seul 
caractère  de  cette  institution. 

(«)  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  I,  §  82,  p.  333,  n.  34;  Deinolombe,  I,  n.  212. 

(^j  Cf.  Rossi,  Traité  de  dr.  pénal  (4e  éd.),  I,  p.  45  ;  II,  p.  336;  Mittermaïer, 
Jieu.  de  léghl.,  1836,  IV,  p.  105;  Bourdon,  eod.  op.,  p.  273;  Foucher,  eod.  op.., 
Î838,  VII,  p.  32;  Bressolies,  eod.  op.,  p.  132;  Gauvet,  Rev.  de  léfjld.,  1849,  XXXIV, 
p.  372  ;  Molinier,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1850,  XVII,  p.  370  s.,  480  s. 

\*)  Thiéssé,  Rapport  au  Tribunal,  Locré,  Léç).,  II,  p.  251. 

(^)  Monifeur  du  25  nov.  1831. 

{^)  Monileur  da\9  i-àuv.  iS'Sk. 
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institution  commença  à  être  ébranlée  dans  ses  fondements  : 
la  condamnation  à  la  déportation  n'emporta  plus  mort  civile 
(L.  8  juin  1850).  Mais  son  abolition,  quoique  demandée  lors 
de  la  discussion  de  cette  dernière  loi  ('),  ne  devait  être  con- 
sommée définitivement  que  quatre  ans  plus  tard  (*). 

747.  La  mort  civile  étant  abolie,  quelle  allait  être  désor- 
mais, sous  le  rapport  des  droits  civils,  la  situation  des  con- 
damnés à  une  peine  criminelle  perpétuelle  ?  On  ne  pouvait 
évidemment  faire  cette  situation  meilleure  que  celle  des  con- 
damnés à  une  peine  criminelle  temporaire,  et  il  convenait 
peut-être  ('^)  de  la  rendre  pire  :  c'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du 
31  mai  1854. 

Aux  termes  de  Tart.  2  de  cette  loi  :  «  Les  condamnations  à 
»  des  peines  afflictives  perpétuelles  emportent  la  dégradation 
»  civique  et  l'interdiction  légale  établies  par  les  art.  ^28,  29 
»  et  Si  du  Code  pénal.  »  Sur  ce  double  point,  les  condamnés 
à  une  peine  afflictive  perpétuelle  sont  donc  assimilés,  en  prin- 
cipe, aux  condamnés  à  une  peine  affliclive  temporaire. 

748.  La  condamnation  par  contumace  à  une  peine  afûictive 
perpétuelle  n'entraine  pas,  selon  nous,  Tinterdiction  légale  ('). 
En  outre  des  motifs  qui  ont  été  déjà  exposés  (^)  en  ce  qui 
concerne  la  condamnation  à  une  peine  criminelle  temporaire, 
cette  solution  se  justifie  ici  par  les  travaux  préparatoires  de 
la  loi,  qui  sont  formels  en  ce  sens  :  «  si  la  condamnation  a  été 
prononcée   par  contumace,   était-il   écrit  dans   l'exposé   des 

(')  Cf.  Derïiante,  Rapport  à  rassemblée  législative,  Revue  criLiqiie,  1853,  III^ 
p.  98. 

(*)  Cf.  Aubry  et  Rau.  I,  §  80,  p.  530  et  531  ;  Deinolombe,  I,  p.  332,  Appendice, 
n.  1  ;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  81  bis,  A  ;  Laurent,  I,  n.  401-403  ;  Planiol,  I, 
n.354;  Garrand,  II,  n.  429. 

(^)  Notre  réserve  s'explique  par  les  inconvénients  très  réels  qu'ont,  en  fait,  les 
incapacités  spéciales  édictées  par  l'art.  3  de  la  loi  de  1854. 

(*)  Aubry  et  Uau,  I,  §  85,  p.  566,  n.  12;  Demolombe,  I,  p.  340,  app.,  n.  9;  Hue, 
I,  n.  304;  Beudant,  I,  n.  64;  Humbert,  n.  317  ter  et  445;  Hanin,  n.  302;  Blanche,. 
Eludes  sur  le  code  pénal,  I,  n.  146;  Vidal,  Cours  de  dr.  crimin.,  2e  édit.,  1901, 
n.  545;  Nusse,  n.  147,  159  s.,  542,  et  les  autorités  citées  p.  616,  note  2.  —  Trib. 
Bézicrs,  26  juin  1886,  S.,  88.  2.  46.  —  Conlra  :  Demanle,  1,  n.  79  bis,  III  ;  Bertauîd, 
Quesl.  conlrov.  sur  la  loi  du  31  mai  185Â,  p.  14,  et  Cours  de  code  pénal  (4«  éd.),. 
p.  258,  259  et  277;  Villey,  Précis  de  dr.  crim.,  5^  éd.,  p.  452  et  453;  Trébutien,. 
Cours  de  dr.  crim.,  édit.  Laisné-Deshayes  et  Guillouard,  I,  n.  318  et  319. 

(S)  Cf.  supra,  n.  729. 
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motifs  ('),  comme  le  coiidam né  n'expie  pas  sa  peine  et  échappe, 
au  contraire,  ù  Taction  de  la  loi,  l'interdiction  légale  ne  reçoit 
pas  son  application,  »  Plusieurs  auteurs  (^)  expriment,  pour 
des  raisons  qui  ne  nous  paraissent  pas  convaincantes,  le  regret 
qu'il  n'en  soit  pas  aulrement. 

749.  Le  point  de  départ  de  l'interdiction  légale  est  le  jour 
où  la  condamnation  devient  irrévocable,  et  non  pas  seul,oment 
celui  de  l'exécution  de  la  peine.  Cette  solution,  différente  de 
celle  que  consacrait  pour  la  mort  civile  l'art.  26  du  Gode 
civil,  nous  paraît  ressortir  nécessairement  de  la  combinaison 
des  art.  2  de  la  loi  de  1834  et  23  et  29  du  Gode  pénal.  Sa 
conformité  avec  celle  qui  est  unanimement  acceptée  en  ce  qui 
concerne  l'interdiction  résultant  des  condamnations  à  des 
peines  temporaires  est  une  nouvelle  raison,  à  notre  sens,  de 
l'adopter.  Pour  quels  motifs,  en  effet,  l'interdiction  serait-elle 
régie,  à  ce  point  de  vue,  par  des  règles  différentes,  suivant 
qu'elle  serait  attachée  <\  des  peines  temporaires  ou  à  des 
peines  perpétuelles?  On  doit  enfin  observer  que  l'art.  2  de  la 
loi  de  1854,  tout  autrement  rédigé  que  l'art.  26  du  Gode  civil, 
dont  rien  ne  rappelle  la  règle,  attache  l'interdiction  à  la  con- 
damnation elle-même,  et  non  à  l'exécution  de  la  peine  (^). 

750.  D'ailleurs  le  gouvernement  peut  relever  le  condamné, 
en  tout  ou  en  partie,  des  conséquences  de  l'interdiction  légale. 
«  Il  peut  lui  accorder  V exercice,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la 
»  peine,  des  droits  civils,  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits,  dont 
»  il  a  été  privé  par  son  état  d'interdiction  légale.  »  (Art.  4, 
al.  2,  de  la  loi  du  31  miû).  Gette  disposition  rappelle  celle  de 
l'art.  12  de  la  loi  du  30  mai  1854,  dont  elle  diffère  cependant, 
selon  nous,  en  un  point. 

Le  gouvernement  pourrait-il,  en  effet,  autoriser  le  condamné, 
comme  la  chose  lui  est  certainement  possible  pour  les  con- 
damnés aux  travaux  forcés  h  temps,  à  disposer  à  litre  oné- 
reux de  ses  biens?  Celle   question,  qui  laisse  en  dehors  les 


(»)  Monilea?'  da  18  mars  1854,  sitppl.  B,  p.  7,  col.  lr«,  et  S.,  5i.  3.  99  s. 

(^)  Aubry  et  llau,  loc.  cit.;  Demolombe,  I,  p.  342,  app.,  n.  10. 

(*)  Demolombe,  I,  p.  339,  opp.,  n.  8,  A  ;  Demanle,  I,  n.  79  bis,  III,  et  Golmet  de 
Santerre,  I,  n.  81  bis,  B;  Iluc,  I,  n.  304;  Bertauld,  Code  pén.  (4^  éd.),  p.  258; 
Garrdud,  n.  428;  Humbert,  n.  317  bis.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  567. 
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actes  de  disposition  à  titre  gratuit,  régis  par  des  règles  parti- 
culières, commande  une  distinction. 

751.  1"  En  ce  qui  concerne  les  biens  que  le  condamne  n'a 
acquis  que  depuis  sa  condamnation,  par  son  travail  ou  avec 
ses  économies,  raffirmative  n'est  pas  douteuse,  à  notre  avis. 
Elle  s'appuie  sur  un  double  argument  a  fortiori.  D'une  part, 
la  faculté  d'aliéner  à  titre  onéreux  sera  la  plupart  du  temps 
beaucoup  plus  utile  au  condamné  que  la  faculté  d'aliéner  à 
titre  gratuit,  que  le  gouvernement  peut  certainement  lui 
octroyer.  D'autre  part,  l'aliénation  à  titre  onéreux  est  moins 
grave  dans  ses  conséquences  que  l'aliénation  à  titre  gratuit. 
La  faculté,  pour  le  gouvernement,  d'autoriser  le  condamné  à 
disposer  de  ses  biens  à  ce  dernier  titre  implique  donc  celle  de 
l'autoriser  à  disposer  à  titre  onéreux.  D'ailleurs  l'art.  4-2'  al. 
de  la  loi  ne  dit-il  pas  que  le  gouvernement  peut  accorder  au 
condamné  l'exercice  des  droits  civils  dont  il  a  été  privé  par 
son  état  d'interdiction  légale?  Or  le  droit  d'aliéner  à  titre 
onéreux  est  justement  un  de  ces  droits  dont  l'exercice  seul, 
et  non  la  jouissance,  qu'on  le  remarque,  est  enlevé  au  con- 
damné. Donc  il  est  possible  de  le  lui  restituer.  Et  c'est  au  sur- 
plus ce  que  laisse  entendre  l'art.  4,  al.  3,  dont  la  réserve  ne 
porte  que  sur  les  biens  dont  il  va  être  maintenant  question  ('). 

752.  2*^  En  ce  qui  touche  les  biens  que  le  condamné  possé- 
dait déjà  au  jour  de  sa  condamnation  ou  qui  lui  sont  échus  à 
titre  gratuit  depuis  cette  époque,  la  disposition  à  titre  oné- 
reux n'en  peut  pas  être  autorisée,  d'après  nous,  par  le  gou- 
vernement, et  ils  échappent  toujours  aux  conséquences  de  ses 
engagements  (-).  D'une  part,  le  double  argument  a  fortiori 
que  nous  invoquions  tout  à  l'heure  fait  défaut,  puisque  les 
actes  de  disposition  à  titre  gratuit  portant  sur  ces  biens  res- 
tent nécessairement  interdits.  D'autre  part,  cette  solution 
parait  imposée  par  l'art.  4-3^  al.  lui-même,  car,  d'après  cet 
article,  qui  ne  comporte  aucune  distinction,  «  les  actes  faits 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  568,  n.  13. 

(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  ;  Golmel  de  Santerre,  I,  n.  81  bis,  L.  —  Contra  :  De- 
molombe,  I,  p.  363,  app.,  n.  27;  Bertauld,  Qiiest.  controv.,  p.  52.  D'après  ces  au- 
teurs, le  condamné  pourrait  mênne  disposer  de  ses  biens  à  titre  onéreux  par  cela 
seul  qu'il  aurait  été  autorisé  à  en  disposer  à  titre  gratuit. 
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»  par  le  condamné,  dam  le  lieu  d'exécullon  de  la  peine,  ne 
»  peuvent  engager  les  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa  con- 
»  damnation,  ou  gui  lui  sont  échus  à  titre  gratuit  depuis  cette 
»  époque  ».  Et  il  n'y  a  plus  place  au  doute  lorsqu'on  observe 
que  l'art.  12  al.  3  de  la  loi  du  30  mai  1854,  uni(|uenient  rela- 
tive aux  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps,  après  avoir 
posé  une  règle  analogue,  y  fait  exception  quant  aux^  biens- 
dont  la  remise  a  été  accordée  au  condamné  conformément  à 
Tal.  2  du  même  article.  Or  l'art.  4  de  la  loi  du  31  mai  ne 
parle  nulle  part  de  cette  remise;  et  ce  fut  précisément  parce 
qu'on  ne  voulut  pas  conférer  au  gouvernement  la  faculté  de 
la  faire  en  ce  qui  concerne  les  condamnés  à  des  peines  per- 
pétuelles, que  l'art.  12  de  la  loi  du  30  mai,  applicable  d'après 
le  projet  à  tous  les  condamnés  aux  travaux  forcés,  ne  visa 
plus,  dans  sa  rédaction  définitive,  que  ceux  qui  n'avaient  été 
condamnés  qu'à  temps. 

753,  Enfin  la  situation  des  déportés  a  été,  sur  certains 
points,  modifiée  par  la  loi  du  25  mars  1873,  «  qui  règle  la  con- 
dition des  déportés  à  la  Nouvelle-Calédonie  ». 

Le  gouvernement  jouit  d'abord  de  la  faculté  d'accorder, 
sur  l'avis  du  gouverneur  de  la  colonie  en  conseil,  aux  con- 
damnés à  la  déportation,  soit  simple,  soit  dans  une  enceinte 
fortifiée,  «  l'exercice  dans  la  colonie  de  tout  ou  partie  des 
droits  »  dont  ils  sont  privés  par  la  dégradation  civique.  (Art.  16 
in  fine).  Cette  faculté  ne  lui  appartient  pas,  dans  le  silence 
des  textes,  en  ce  qui  touche  tous  les  autres  condamnés  à  des 
peines  perpétuelles. 

Puis,  par  une  faveur  toute  particulière,  qu'ils  tiennent  de  la 
loi  même  et  non  du  gouvernement,  les  condamnés  à  la 
déportation  simple  sont  relevés  de  plein  droit,  dans  la  colo- 
nie, de  leur  état  d'interdiction  légale  (art.  16). 

Enfin  ces  mêmes  condamnés  peuvent  recevoir  du  gouver- 
nement le  droit  d'administrer  personnellement  «  toutou  par- 
tie de  leurs  biens  »  (art.  16J,  par  conséquent  même  les  biens 
qu'ils  possèdent  en  France  ('). 

Si,  par  ces  trois  particularités,  la  condition  des  déportés 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  85,  p.  570,  n.  16;  îîuc,  I,  n.  305;  Garraud,  11,  n.  435,  b  et  c. 
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est  bien  préférable  à  celle  des  autres  condamnés  à  des  peines 
afflictives  perpétuelles,  elle  reste  la  même  pour  le  surplus. 

754.  Outre  la  dégradation  civique  et  l'interdition  légale, 
le  condamné  à  une  peine  affliclive  perpétuelle  encourt  encore 
certaines  incapacités  particulières,  qui  ont  été,  du  reste, 
empruntées  à  la  mort  civile  (art.  25,  al.  3,  C.  civ.)  et  ne  sont 
pas  à  l'abri  de  toute  critique  (^).  Elles  sont  énumérées  par 
Tart.  3,  al.  1  et  2,  de  la  loi  du  31  mai  1854  :  «  Le  condamné  à 
»  une  peine  affliclive  'perpétuelle  ne  peut  disposer  de  ses  biens, 
»  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par 
»  testament,  ni  recevoir  à  ce  titre,  si  ce  n'est  poxir  cause 
»  d' aliments .  —  Tout  testament  par  lui  fait  antérieurement 
»  à  sa  condamnation  contradictoire,  devenue  définitive,  est 
»  nul.  » 

Ce  n'est  pas  seulement  l'exercice  des  difTérenls  droits  énu- 
mérés  que  la  loi  retire  au  condamné  :  elle  lui  en  enlève  aussi 
la  jouissance  (-).  Cela  résulte  d'abord  du  texte,  qui  paraît  bien 
priver  le  condamné  de  la  faculté  même  de  disposer  et  de 
recevoir  à  titre  gratuit.  Puis  les  alinéas  1  et  2  de  l'art.  4 
auraient  dû  être  fondus  dans  une  même  disposition,  si  le  con- 
damné n'avait  perdu  que  l'exercice  de  cette  faculté.  Dans  la 
môme  supposition,  l'art.  3-1  e'  al.  serait  devenu  inutile,  puis- 
c[ue  l'article  précédent  avait  déjà  retiré  au  condamné  cet 
exercice,  en  le  frappant  d'interdiction  légale.  Enfin  le  carac- 
tère de  son  incapacité  est  nettementconfirmé  par  son  origine, 
qu'elle  tiie  de  la  m<)rt  civile,  et  par  les  travaux  préparatoires 
de  la  loi,  qui  sont  formels  en  ce  sens. 

Cette  incapacité  est  double  :  incapacité  de  disposer  à  titre 
gratuit,  incapacité  de  recevoir  au  même  titre. 

755.  1"  Incapacité  de  disposer  à  titre  gratuit,  —  Le  con- 
damné est  complètement  privé  du  droit  de  disposer  à   titre 

(')  Demolombe,  I,  p.  349,  app.,  n,  17,  et  p.  355,  n.  21;  Valette,  Expl.  somm., 
p.  25;  Beudanl,  I,  n.  70;  Gairaud,  II,  n.  432.  —  Il  est  intéressant  de  constater  que 
dans  beaucoup  de  législations  le  condamné  reste  tout  au  inoins  capable  de  disposer 
de  ses  biens  à  cause  de  mort  :  Code  pén,  belge,  art.  22;  G.  pén.  hollandais,  art. 
37  ;  C.  pén.  espagnol,  art.  43.  II  en  est  de  nicnie,  parbît-il,  dans  la  législation  alle- 
mande. 

(■)  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  544,  n.  1  ;  Demolombe,  1,  p.  346,  app.,  n.  13  et 
14;  Garraud,  II,  n.  432;  Vidal,  op.  cit.,  n.  540. 
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gratuit,  soit  par  donation  entre  vifs,  quelque  forme  qu'elle 
revête  (M,  soit  par  testa  nient. 

Le  condamné  [)erdant  la  jouissance  môme  du  droit  de  dis- 
poser à  titre  giatuil,  ce  droit  ne  peut  être  exerce,  ni  par  lui 
personnellemeiif,  ni  pour  lui  par  son  tuleur,  car  celui-ci  ne 
peut  exercer  que  les  droits  appartenant  au  condamné.  De  là 
résulte  cette  conséquence  regrettable  que,  si  un  enfarit  du 
condamné  vient  à  se  marier  ou  h  s'établir,  il  est  impossible 
de  le  doter  en  biens  de  son  auteur.  L'art.  511  du  code  civil 
est,  en  ellet,  ici  inapplicable,  quoi  qu'en  ait  dit  le  rapporteur 
de  la  loi  :  les  pouvoirs  du  tuteur  d'un  interdit  judiciaire,  au- 
quel l'exercice  seulement  de  ses  droits  a  été  retiré,  sont  né- 
cessairement tout  autres  que  ceux  du  tuteur  d'un  condamné, 
privé  de  la  jouissance  elle-même  (-).  Il  est  vrai  que  l'art.  4, 
qui  permet  au  gouvernement  de  relever  le  condamné  de  tout 
ou  partie  des  incapacités  dont  il  est  frappé  par  l'art.  3,  vient 
apporter,  en  pratique,  un  correctif  à  la  rigueur  de  cette  solu- 
tion. Mais  ce  correctif  serait  insuffisant,  si  on  croyait  devoir 
décider,  contrairement  à  l'opinion  générale  f),  que  la  dona- 
tion ne  peut  pas  s'exécuter  sur  les  l)iens  que  le  condamné 
possédait  au  jour  de  sa  condamnation  ou  qui  lui  sont  échus 
depuis  à  titre  gratuit. 

756.  La  loi  annule,  on  outre,  le  testament  que  le  condamné 
aurait  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire 
devenue  définitive.  Celle-ci  le  rend  incapable  d'avoir  une 
volonté  testamentaire,  c'est-à-dire  de  faiie  des  dispositions 
par  testament  ou  de  maintenir  celles  qu'il  a  faites. 

Mais,  au  contraire,  les  donations  entre  vifs  qui  auraient  été 
faîtes  par  le  condamné  antérieurement  à  sa  condamnation 
contradictoire  devenue  définitive  sont  maintenues  :  ce  qui  est 
de  toute  justice,  car  la  donation  entre  vifs,  aussitôt  qu'elle 
est  parfaite,  confère  un  droit  accjuis  au  donataire,  à  la  diffé- 

('j  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  his,  p.  545,  n.  2  bia;  Demolombe,  T,  n.  203;  Proudlion 
et  Valette,  I,  p.  151,  note  a;  Hue,  I,  n.  305;  Beiuiant,  I,  n.  70;  Hnmhert,  n.  268; 
Fuzier-Herinan,  art.  c3,  n.  G  s. — Cpr.  cep.  Toiillier,  I,  ii.  282;  Duranton,  I, 
n.  263,  et  Vllf,  n.  229;  Demanlc,  I,  n.  58  bis,  I;  Troplong-,  Des  donations,  II, 
n.  514;Hanin,  n.  339. 

(')  Demolombe,  I,  p.  350,  opp.,  n.  18;  Beudant,   I,   n.  70;  Garraïul,  II,  n.  432,  e. 

(•')  Cf.  infra,  n.  766. 
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rcnce  du  testament,  qui  ne  fait  naître  qu'une  simple  espé- 
rance jusqu'au  décès  du  testateur. 

La  même  décision  doit  être  admise  pour  les  donations  de 
biens  à  venir  ou  institutions  contractuelles, qui  participent  du 
caractère  d'irrévocabilité  des  donations  entre  vifs  (*). 

757.  2*  Incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit.  —  Le  con- 
damné est  privé  du  droit  de  recevoir  à  titre  gratuit,  soit  par 
donation  entre  vifs,  quelle  qu'en  soitla  forme  (^),soit  par  tes- 
tament, et  personne  ne  peut  non  plus  recevoir  pour  lui  et  en 
son  nom,  puisqu'il  est  privé  de  la  jouissance  même  du  droit. 

Cette  règle  ne  souffre  même  pas  exception  en  ce  qui  con- 
cerne le  partage  d'ascendant  :  le  condamné  est  incapable 
de  recevoir  la  part  qui  lui  est  attribuée,  par  donation  entre 
vifs  ou  teslamenlaire,  dans  un  semblable  partage.  Il  est  vrai 
que  celte  incapacité  va  rendre  le  partage  impossible,  puis- 
qu'il doit  comprendre  tous  les  enfants  existant  à  l'époque 
du  décès  de  celui  qui  le  fait,  et  c'est  encore  là  un  des  incon- 
vénients de  cette  déchéance.  Mais  la  rigueur  de  cette  règle  est 
tempérée  par  la  faculté  dont  jouit  le  gouvernement  en  vertu 
de  l'art.  4  ['). 

11  est  sans  difficulté  qu'on  doit  maintenir  les  donations  en 
faveur  du  condamné  qui  sont  devenues  parfaites  avant  qu'il 
n'ait  été  atteint  par  cette  déchéance  :  elles  lui  ont  conféré  un 
droit  acquis,  aussi  bien  les  donations  de  biens  à  venir  que 
les  autres  (*). 

758.  La  loi  exce[)le  de  la  règle  les  donations  faites  pour 
cause  d'aliments.  L'exception  ne  recevra  guère  son  applica- 
tion pendant  la  durée  de  la  peine,  l'entretien  du  condamné 
étant  à  la  charge  de  l'administration  pénitentiaire;  mais  elle 
lui  permettra,  après  qu'il  aura  obtenu  sa  grâce  ou  prescrit  sa 
peine,  de  recevoir  les  libéralités  qui  ont  un  caractère  alitnen- 
taire  (^). 

(')  Aubry  et  llau,  loc,  cit.,  p.  544,  u.  2;  Demoloinbo,  I,  p.  3i8,  app  ,  n.  16;  De- 
manie,  I,  n.  56  A /s,  II;  UarrauJ,  II,  p.  211,  note  5;  Humbert,  n.  444;  Berlauld, 
Qiiest.  controu.,  p.  28. 

C^)  Cf.  supra,  p.  633,  note  1. 

(')  Aubry  et  llau,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  I,  p.  34"^,  app.,  n.  17  ;  Rendant,  I,  n.  70. 

(*)  Cf.  les  autorités  citées,  note  1. 

{^]  .\ubry  et  Uau,  I,  §  83  bis,  p.  545,  n.  3. 
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759.  Les  incapacités  cdiclées  par  l'ait.  3  ne  doivent  pas 
être  étendues,  conformément  au  principe  «  pirnalia  non  sunt 
fxtendenda  ».  Ainsi  le  condamné  demeure  capable  de  Irans- 
metlre  ou  de  recevoir  par  succession  ab  inteslat.  Et,  bien 
entendu,  sa  succession  ne  s'ouvre  qu'au  jour  de  son  décès. 

760.  Ces  incapacités  sont,  d'ailleurs,  encourues  de  plein 
droit  et  sans  que  le  juge  ait  à  les  prononcer.  Mais  quel  esA  leur 
point  de  départ?  Il  faut  distinguer  suivant  que  la  condamna- 
lion  est  contradictoire  ou  qu'elle  est  par  contumace.  Au  pre- 
mier cas,  elles  sont  encourues  à  compter  du  jour  où  la  con- 
damnation est  devenue  irrévocable,  conformément  au  droit 
commun,  auquel  dérogeait  au  contraire  l'art.  26  du  code 
quant  aux  effets  de  la  mort  civile;  au  second,  cinq  ans  seu- 
lement aj)rès  l'exécution  par  effigie.  «  Le  présent  arllcle,  dit 
»  l'art.  3,  al.  3,  de  la  loi  du  31  mai,  nest  applicable  au  con- 
>->  damné  par  contumace  que  cinq  ans  après  l'exécution  par 
»  effigie.  »  La  raison  en  est  que  cette  condamnation  inspire 
toujours  une  certaine  défiance,  l'accusé  ayant  été  condamné 
sans  avoir  élé  entendu. 

761.  Le  condamné  par  contumace  n'élant  alleint  par  les 
incapacités  de  l'art.  3  que  cinq  ans  après  l'exécution  par  effi- 
gie, il  en  résulte  que,  s'il  meurt  ou  purge  sa  contumace  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  elles  ne  l'ont  jamais  frappé.  On  doit 
donc  maintenir  dans  ce  cas  toutes  les  donations,  entre  vifs  ou 
testamentaires,  par  lui  faites,  môme  depuis  sa  condamnation, 
et  aussi  celles  faites  à  son  profit  ('). 

782.  S'il  ne  meurt  qu'après  les  cinq  ans,  sans  avoir  purgé 
Si  contumace,  il  y  a  lieu  d'annuler  les  donations  entre  vifs 
par  lui  faites  ou  reçues  après  l'expiration  de  ce  délai,  et  son 
testament  reste  sans  efficacité,  quelle  qu'en  soit  la  date,  car 
celui-là  même  qui  est  antérieur  à  la  condamnation  est  annulé. 
Mais  sont  maintenues,  au  contraire,  les  donations  entre  vifs 
antérieures  à  l'expiration  des  cinq  ans,  qui  ont  fait  naitre  des 
droits  acquis  avant  que  l'incapacité  n'fe  fût  survenue,  et,  en 
vertu  du  même  principe,  les  donations  testamentaires  faites 


('j  Âubry  et  Rau,  I,  §  84,  p.  55?,  n.  4  ;  Demolombe,  I,  p.  852,  app.,  n.  19  ;  Colniet 
de  Sanlerre,  1,  n.  81  bis,  F;  Bcudant,  1,  ii.  72;  Vidal,  op.  cil.,  n.  541. 
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au  profit  du  condamné  et  qui  ont  produit  leur  effet  avant 
l'expiration  du  délai  de  grâce  (*). 

763.  Enfin  quelle  est,  pour  le  passé,  la  situation  du  con- 
damné qui  n'a  purgé  sa  contumace  qu'après  l'expiration  des 
cinq  ans,  et  qui  a  été  acquitté,  absous,  ou  condamné  seulement 
à  une  peine  temporaire?  La  question  est  discutée.  D'après  les 
uns  (^),  il  doit  être  considéré  comme  ayant  été  atteint  par  ces 
incapacités  depuis  l'expiration  du  délai  de  grâce  :  les  dona- 
tions par  lui  ou  <^  lui  faites  postérieurement  restent  donc 
nulles  (^).  D'après  les  autres  ('),  dont  l'opinion  nous  parait 
plus  juridique,  il  rentre  dans  ses  droits,  même  pour  le  passé, 
en  vertu  de  ce  principe  certain  que  la  condamnation  pro- 
noncée par  contumace  est  de  plein  droit  anéantie  lorsque 
celle-ci  est  purgée  (art.  476,  al.  1,  G.  ï.  cr.). 

Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  de  dire,  comme  le  font 
IMM.  Aubry  et  Rau,  que  «  la  comparution  en  justice  du  con- 
damné, même  suivie  d'absolution  ou  d'acquittement,  ne 
fait  disparaître  que  pour  l'avenir  les  incapacités  dont  il  avait 
été  frappé  à  l'expiration  du  délai  de  grâce  »,  car  c'est  préci- 
sément ce  qui  est  en  question.  L'affirmation  des  savants 
auteurs  était  certainement  vraie  des  effets  de  la  mort  civile, 
en  vertu  des  art.  80  G.  civ.  et  476,  al.  2,  G.  I.  cr.  Mais  tout  le 
monde  s'accordait  aussi  à  critiquer  la  sévérité  d'une  disposition 
aussi  exorbitante  du  droit  commun.  Gomment  dès  lors,  dans  le 
silence  de  la  loi,  l'appliquer  à  notre  matière?  Serait-ce,  ainsi 
qu'on  l'a  dit,  parce  que,  si  le  législateur  ne  frappe  le  con- 
danmé  par  contumace  qu'au  bout  d'un  délai  de  cinq  ans  et 
lui  laisse  tout  le  temps  d'écliapper  à  l'incapacité,  c'est  qu'il 
veut  ensuite  l'atteindre  définitivement  et  sans  retour  lorsqu'il 

(^)  Golmel  de  Sanlerre,  I,  n.  81  bis,  G. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  83  bis,  p.  546,  n.  5;  Octolari,  Elém.  de  dr.  pén.,  II,  n. 
2239  1er;  Garraud,  op.  cil.,  li'^  édit.,  II,  ii.  49;  Bertauld,  Quest.  controv.,  p.  29  s., 
et  Rev.  pnit.,  1857,  III,  p.  245. 

(^)  Mais  certains  partisans  de  cette  opinion  (Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  546,  n.  6) 
reconnaissent  la  validité  du  leslaiTient  fait  aiitérieureinent  à  l'expiration  du  délai 
de  grâce,  par  ce  motif  qu'un  testannent  est  valable  lorsque  sou  auteur  élait  capable 
de  tester  au  moment  de  la  confection  de  cet  acte  et  au  moment  du  décès. 

(*)  Demolombe,  I,  p.  353,  app.,  n.  20  ;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  81  bis,  II,  J  ; 
ydAQilQ,  ExpUc.  somm.,  \i.  27;  Beudant,  I,  n.72;  Humbert,  n.  440-443;  Nusse, 
n.  839;  Vidal,  op.  cit.,  n.  5il  ;  Demante,  Rev.  cril.,  1857,  X,  p.  78  et  79. 
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ne  s'est  pas  représenté  dans  ce  délai  en  justice?  Mais  cette 
induction  serait  singulièrement  téméraire  :  car  on  s'explique 
très  bien  que  la  déchéance  ait  été  lelardée,  non  pas  parce 
qu'on  entendait  écarter  l'application  des  principes  ordinaires 
en  matière  de  contumace,  mais  bien  tout  simplement  parce 
qu'on  voulait  accorder  au  condamné  un  délai  de  grâce  pen- 
dant lequel,  qu'il  purgeât  ou  non  sa  e;ontumace,  sa  capacité 
demeuriU  entière. 

764.  Les  incapacités  édictées  par  l'art.  3  sont,  en  principe, 
perpétuelles,  comme  la  peine  dont  elles  dérivent.  Elles  peu- 
vent même  lui  survivre  :  c'est  ce  qui  arrive  dans  le  cas  où  le 
condamné  a  prescrit  sa  peine  ou  obtenu  sa  grâce.  Cependant 
si,  après  avoir  été  gracié,  il  parvient  h  se  faire  réhabiliter,  il 
cesse  d'y  être  soumis  (arg.  art.  634  C.  I.  cr.).  Et  le  même 
résultat  est  produit  par  l'amnistie,  qui,  plus  puissante  que  la 
grâce,  efface  jusqu'à  l'infraction  (^). 

765.  «  Le  gouvernement  peut  relever  le  condamné  à  nne 
»  peine  affliclive  perpéluelle  de  tout  ou  partie  des  incapacités 
»  prononcées  par  l'article  précédent  »  :  telle  est  la  décision  de 
l'art.  4,  al.  1"",  de  la  loi  du  31  mai.  I^e  gouvernement  jouit 
à  cet  égard  d'un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  peut  donc,  sui- 
vant les  cas,  relever  complètement  le  condamné  de  toutes  ces 
incapacités,  ou  le  relever  de  Tune  d'elles  seulement,  par 
exemple  de  l'incapacité  de  disposer  par  testament,  ou,  res- 
treignant encore  plus  sa  faveur,  ne  relever  le  condamné 
d'une  incapacité  qu'en  vue  d'un  cas  déterminé,  par  exemple 
l'autoriser  à  faire  une  donation  entre  vifs  à  son  enfant  pour 
le  doter,  ou  à  recevoir,  à  ce  titre,  d'un  ascendant  qui  veut 
opérer  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  descendants. 

766.  Lorsqu'un  condamné  a  été  ainsi  relevé  de  l'incapacité 
de  disposer  à  titre  gratuit,  sur  quels  biens  les  actes  qu  il 
accomplit  en  vertu  de  cette  concession  sont-ils  exécutoires? 
En  d'autres  termes,  l'art.  4,  3°  al.,  d'après  lequel  u  les  actes 
»  faits  par  le  condamné,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine, 
»  ne  peuvent  engager  les  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  547  ;  Demolornbe,  I,  p.  346,  app.,  n,  13;  Garraud, 
II,  n.  432;  Vidal,  op.  cil.,  n.  541  et  542. 
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»  condainnation,  ou  qui  lui  sont  échus  à  litre  gratuit  depuis 
»  cette  époque  »,  est-il  ici  applicable? 

Tous  les  auteurs  ('),  en  général  sans  poser  explicitement 
la  question,  la  résolvent  par  la  négative.  C'est  apparemment 
(pie,  pour  eux,  la  restriction  contenue  dans  cet  article  est 
uniquement  relative  à  la  décision  par  laquelle  le  condamné 
est  relevé  de  son  état  d'interdiction  légale.  Le  doute  serait 
pourtant  permis  à  cet  égard,  car  l'alinéa  3  de  l'art,  â  semble- 
rait, d'après  la  construction  même  du  texte,  se  référer  à  la  fois 
aux  deux  dispositions  qui  font  l'objet  des  alinéas  précédents. 
Dans  cette  interprétation,  le  condamné  ne  pourrait  disposer 
que  des  biens  qu'il  a  acquis  à  titre  onéreux  depuis  sa  con- 
damnation :  quant  aux  autres,  ils  seraient  réservés  à  sa 
famille.  11  est  vrai  que  cette  façon  d'entendre  le  texte,  en  limi- 
tant la  faveur  que  peut  octroyer  le  gouvernement,  le  dépouille 
d'une  partie  de  son  utilité  pratique.  De  plus,  la  restriction  con- 
tenue dans  l'art.  4  in  fine  ne  vise  que  les  actes  faits  par  le 
condamné  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  les  seuls  qu'il 
puisse  accomplir  une  fois  relevé  de  son  état  d'interdiction 
légale.  Or  ce  n'est  point  certainement  dans  les  seules  limites 
de  la  colonie  où  il  subit  sa  peine  que  le  condamné  peut  être 
relevé  de  son  incapacité  de  recevoir  ou  de  disposer,  puisque 
l'art.  4  al.  1  ne  contient  pas  cette  réserve  et  qu'elle  réduirait 
au  reste  ce  bénéfice  à  peu  de  chose.  N'est-ce  pas  la  preuve 
que  la  disposition  finale  de  l'article  est  inapplicable  elle- 
même  à  cette  incapacité? 

767.  F^a  mesure  de  faveur  dont  bénéficie  le  condamné  ne 
produit  naturellement  ses  effets  que  pour  l'avenir  :  elle  reste 
sans  influence  sur  le  sort  des  actes  qu'il  a  accomplis  antérieu- 
rement. Dès  lors  le  testament  qu'il  aurait  fait,  même  avant 
sa  condamnation,  resterait  nul,  quoiqu'on  l'ait  contesté.  On 
objecte  qu'un  testament  est  valable  dès  que  le  testateur  était 
capable  à  la  fois  au  momentde  la  confection  de  cet  acte  et  au 
moment  de  sa  mort,  ce  qui  sciait  le  cas  par  hypothèse. 
Sans  doute,  mais  cette   règle  est  ici  hors  de  cause.  Un  acte 


(')  Aubry  et  Raii,  1,  §  85,  p.  5C8,  n.  13;  Demolombe,   I,  p.  361.  rtjop,,  n.25,  et 
p.  363,  app.,  n.  27;  Coliriet  de  Santerre,  1,  n.  81  bis,  J.;  Garraud,  IF,  n.  435,  a. 
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formellement  annulé  par  la  loi,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
comme  le  testament  en  l'espèce,  ne  saurait  être  validé  par 
un  autre  acte,  la  décision  du  gouvernement,  qui  ne  peut 
pas  avoir  d'effet  sur  le  passé.  D'ailleurs  le  condamné  n'était 
pas  seulement  devenu  incapable  de  lesler  pour  l'avenir  : 
l'expression  même  de  sa  volonté  dans  le  passé  avait  été  mise 
à  néant.  On  n'en  peut  donc  plus  tenir  compte  (^).  ' 

Au  surplus,  et  par  identilé  de  motifs,  la  restitution  prévue 
par  la  loi  du  31  mai  ne  paraît  pas  plus  irrévocable  que  celle 
qu'organise  l'art.  12  de  la  loi  du  30  mai  1854  quant  h  l'inter- 
diction légale  (-). 

768.  En  ce  qui  concerne  spécialement  les  condamnés  à  la 
déportation,  soit  simple,  soit  dans  une  enceinte  fortifiée,  ils 
jouissent  de  plein  droit,  aux  teimcs  de  l'art.  13,  al.  4,  de  la 
loi  du  25  mars  1873,  de  la  faculté  de  faire  au  profit  de  leur 
conjoint,  lorsqu'il  les  a  suivis  dans  la  colonie,  toutes  les  dis- 
positions (jui  leur  seraient  permises  par  les  art.  1094  et  1098 
C.  civ.,  s'ils  étaient  pleinement  capables,  sur  quelques  biens 
qu'elles  portent  ('). 

769.  La  loi  du  31  mai  1854  se  termine  par  des  disposi- 
tions transitoires  «  Les  effets  de  la  mort  civile^,  dit  l'art.  5, 
»  cessent,  pour  V avenir,  à  U égard  des  condamnés  actuellement 
)^  morts  civilement  y  savf  les  droits  acqnis  aux  tiers.  — L'état  de 
»  ces  condamnés  est  régi  par  les  dispositions  qui  précèdent.  » 
La  loi  du  31  mai  a  donc  fait  revenir  à  la  vie  civile  tous  les 
condamnés  qui  étaient  morts  civilement  lors  de  sa  publica- 
tion, mais  elle  les  a  en  même  temps  soumis  aussitôt  au  nou- 
veau régime  qu'elle  organisait.  Celte  rétroactivité  était  de  bon 
aloi,  puisqu'elle  était  conforme  à  l'humanité. 

C'est  d'ailleurs  sur  ce  point  seulement  que  la  loi  a  produit 
un  effet  rétroactif,  car  le  retour  du  condamné  à  la  vie  civile 
n'a  eu  lieu  que  sauf  les  droits  acquis  aux  tiers,  c'est-à-dire  qu'il 
n'a  pu  porter  atteinte  aux  droits  que  sa  mort  fictive  avait  fait 
définitivement  acquérir  à  des  tiers.  Ainsi  les  héritiers  du  mort 

(')  Demolombe,  I,  p.  365,  app.,  n.  29;  IIiic,  I,  n.  305.  —  Contra  :  Duvergier, 
Colleci.  des  lois,  1854,  p.  290,  noie  1. 
-  (2)  Cf.  supra,  n.  740. 

['^]  IIuc,  1,  n.  305;  Garraud,  II,  n.  435,  b.  ■     , 


640  JOUISSANCE    ET   PRlVATIOxN    DES    DROITS    CIVILS 

civilement,  qui  avaient  recueilli  sa  succession,  n'ont  pas  été 
obligés  de  lui  restituer  ses  biens.  Ainsi  encore  les  droits  dont 
la  mort  civile  avait  entraîné  l'exlinction  au  préjudice  du  con- 
damné et  au  profit  des  tiers,  pour  lesquels  cette  extinction 
constituait  un  droit  acquis,  n'ont  pas  repris  naissance  (M. 

770.  Ainsi  enfin  le  mariage  du  mort  civilement  n'a  pas 
pu  revivre  par  suite  de  la  publication  de  la  loi  :  sa  dissolu- 
tion constituait  un  fait  accompli  et  un  droit  acquis  pour  son 
conjoint.  Celui-ci  a  donc  pu  valablement  contracter,  même 
après  cette  publication,  un  nouveau  mariage  avec  une  autre 
personne  que  son  ancien  époux,  et  il  en  a  été  de  même  du 
condamné.  Que  si  les  deux  anciens  conjoints,  se  trouvant 
libres  de  tout  aulre  lien,  ont  voulu  recouvrer  le  titre  d'époux, 
ils  ont  dû  procéder  à  une  nouvelle  célébration  de  leur  ma- 
riage (^).  Toutes  ces  solutions  résultent  péremptoirement, 
quoique  certaines  aient  été  contestées,  du  principe  déposé 
dans  l'art.  5,  et  indirectement  aussi  du  rejet  de  deux  articles 
qui  figuraient  en  ces  termes  dans  le  projet  de  loi.  «  l.e  mariage 
dissous  par  la  mort  civile  peut  toujours,  à  moins  qu'il  n'eu 
existe  un  nouveau,  être  réhabilité  du  consentement  des 
deux  parties;  tout  autre  mariage  leur  est  respectivement 
interdit  jusqu'à  la  mort  de  l'un  d'eux  »  (art.  4).  —  «  La  réha- 
bilitation du  mariage  dissous  s'opère  par  une  déclaration  que 
les  deux  parties  font  en  commun  devant  l'officier  de  l'état 
civil  qui  en  dresse  acte.  Cet  acte  est  inséré  dans  les  registres 
à  sa  date.  Il  en  est  fait  mention  en  marge  de  l'acte  de  la  pre- 
mière célébration  »  (art.  5). 

771.  Enfin,  aux  termes  de  l'art.  6  :  «  La  présente  loi  uest 
»  pas  applicable  aux  condamnations  à  la  déportation,  pour 
»  crimes  commis  antérieurement  à  sa  promulgation.  » 

11  résulte  très  nettement  de  ce  texte  que  l'état  des  condam- 
nés à  la  peine  de  la  déportation,  pour  crimes  commis  après 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  548,  n,  8;  Deinolombe,  I,  p.  368,  app.,  n.  .32; 
Colinet  de  Sanlerre,  I,  n.  81  bis,  M;  Planiol,  I,  n.  355;  Garraud,  II,  n.  430;  Fuziei- 
Herman,  art.  33,  n.  1  s. 

('^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  549,  n.  9  ;  Demolombe,  I,  p.  369,  app.,  n.  33  ; 
Golmet  de  Santerre,  loc.  cil..;  Beudant,  1,  n.  69;  Planiol,  I,  n.  305;  Garraud,  loc. 
cit.;  Humibert,  n.  454.  —  Giv.  rej.,  2  juin  1858,  S.,  59.  1.  135,  D.,  58.  1.  265,  rapp. 
de  M.  Ghégaray  et  conci.  de  M.  Dupin. 
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la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  31  mai  l8oi,  est  régi  par  les 
dispositions  de  cette  loi. 

Il  en  résulte  non  moins  clairement  que  ceux  qui  ont  été  con- 
damnés à  cette  peine  pour  crimes  commis  pendant  le  laps  de 
temps  écoulé  entre  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  8  juin  1850 
et  celle  de  la  loi  de  1854,  à  quelque  date  qu'ils  aient  été  con- 
damnés, ne  sont  pas  régis  par  cetle  dernière  loi  en  ce  qui 
concerne  leur  élat  et  leur  capacité,  mais  bien  par  la  loi  de 
1850,  (|ui,  moins  rigoureuse,  ne  les  frappait  que  de  dégrada- 
lion  civique  et  d'inlerdiction  légale,  sans  les  soumettre  aux 
incapacités  spéciales  de  l'art.  3  de  la  loi  abolilive  de  la  mort 
civile.  Celte  solution  découlait  naturellement,  pour  le  légis- 
lateur comme  pour  l'interprète,  du  principe  de  la  non-rétro- 
activité de  la  loi  :  c'est  {)our  qu'elle  ne  pût  être  contestée 
qu'elle  a  été  consacrée  dans  une  disposition  expresse  ('). 

Mais  il  semblerait  résulter  également  de  celle  ci,  telle 
qu'elle  est  rédigée,  que  la  loi  du  31  mai  1854  n'est  pas  appli- 
cable non  plus  à  ceux  qui  ont  été  condamnés  à  la  déportation 
antérieurement  à  la  loi  du  8  juin  1850.  S'il  en  était  ainsi,  ces 
condamnés  seraient  restés  frappés  de  mort  civile,  car  la  loi 
de  1850  ne  les  y  a  pas  soustraits  (elle  est  muette  sur  ce  point), 
et  la  loi  de  1854  ne  les  aurait  pas  rappelés  non  plus  à  la  vie 
civile,  puisqu'elle  ne  leur  serait  pas  applicable.  Mais  cette 
solution,  conforme  au  texte  de  la  loi,  est  si  évidemment  con- 
traire à  son  esprit  que  la  plupart  des  auteurs  la  rejettent,  et 
avec  raison  (^).  M.  Valette  (^),  qui  se  croit  obligé  de  l'admet- 
tre, dit  que  Tbistoire  de  nos  lois  ne  présente  guère  d'exemples 
de  fautes  de  rédaction  d'une  énormité  pareille.  Sans  doute  : 
mais  il  oublie  qu'en  vertu  des  règles  mêmes  de  l'interprétation 
l'esprit  de  la  loi  doit  prévaloir  sur  son  texte,  lorsque  sa  rédac- 
tion trahit  manifestement  la  pensée  du  législateur.  Et,  de 
l'aveu  de  tous,  c'est  bien  ici  le  cas. 

•(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  547,  n.  7,  et  §  85,  p.  569,  n.  15;  Demolombe,  I, 
p.  371,  app.,  n.  35;  Garraud,  II,  n.  433;  Humberl,  n.  460  et  461  ;  Bertanid,  op.  cit., 
p.  58. 

(''')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  I,  p.  372,  app.,  n.  36;  Garraud,  lac. 
cit.;  Bertanid,  Qiiest.  controv.,  p.  58;  Demante,  Reu.  ait.,  1857,  X,  p.  80. 

(')  Explic.  somm.,  p.  30.  —  Dans  le  môme  sens,  Ilumbert,  n.  462. 

Pers.  —  2eéd.,  I.  41 
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772.  Telles  sont  les  privations  de  droits  ou  les  incapacités 
qui  peuvent  résulter,  pour  un  individu,  d'une  condamnation 
pénale. 

11  est  certain  que  les  condamnations  prononcées  par  les 
juridictions  françaises  ont  ce  résultat  aussi  bien  au  reg'ard  des 
étrangers  qu'au  regard  des  nationaux  qu'elles  atteignent,  et 
qu'inversement  les  Français  mêmes  sont  privés,  en  pays 
étranger,  par  les  condamnations  qu'ils  encourent,  de  tous 
les  droits  qu'elles  font  perdre  d'après  la  loi  étrangère  (').  Le 
statut  personnel  du  condamné  est  alors  régi  à  cet  égard,  dans 
le  i)ays  où  la  condamnalion  a  été  prononcée,  non  plus  par  sa 
propre  loi,  mais  par  la  loi  de  ce  pays,  car  c'est  une  loi  de 
police  et  de  sûreté  à  laquelle  tout  le  monde,  sans  distinction 
de  nationalité,  est  soumis  (art.  3, 1°'  al.)  :  la  privation  de  droits 
est  une  peine  à  laquelle  nul  ne  peut  échapper,  car  elle  est 
considérée  comme  nécessaiie  au  maintien  du  bon  ordre  dans 
la  société  où  l'infi'actioii  a  été  comuiise. 

773.  Mais  les  privations  de  droits  ainsi  encourues  dans 
un  pays  ont-elles  des  effets  extraterritoriaux?  En  d'autres 
termes,  modifient-elles  l'état  et  la  capacité  du  condamné  de 
telle  sorte  qu'elles  le  suivent  partout,  par  application  de  la 
règle  de  l'art.  3,  3^  al.?  Beaucoup  d'auteurs  répondent  néga- 
tivement, par  ce  motif  que  <(  l'effet  des  jugements  rendus  en 
matière  criminelle  est  restreint,  comme  l'empire  de  la  loi 
pénale  elie-uiême,  au  lerriloire  du  pays  où  ils  ont  été  ren- 
dus »  (-).  Avec  d'autres  interprètes,  au  contraire,  nous  pensons 
qu'il  y  a  lieu  de  faire  une  distinction  pour  la  solution  de  cette 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  81,  p.  53i  et  535,  n.  2;  Demulombe,  I,  n.  198;  Demanle,  I, 
n.  54  bis,  IV;  Valette  sur  Proudhon,  1,  p.  135,  note  a,  1;  Despagnet,  n.  196; 
Weiss,  p  433. 

C^)  Merlin,  liép.,  v»  Svcce.^sion,  sect.  1,  §  2,  art.  2,  et  v"  Mort  civile,  §  1,  art.  2, 
n.  5  ;  Aubry  el  Rau,  1,  §  31,  p.  152,  n.  40  et  41,  et  §  81,  p.  534  et  535,  n.  1  et  2; 
Demolonibe,  1,  ii.  198;  Touiller,  IV,  n.  102;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  136,  note«, 
2  ;  Ilniubert,  n.  109  ;  Hanin,  Conséq.  des  cund.  pén.,  n.  263;  Garraud,  Ti\  de  dr. 
criniiîi.,  I,  n.  174,  h;  Fœlix,  Traité  de  dr.  inlern.  privé,  II,  n.  60  i  ;  Slory,  Comm.  on 
co/i flirt  of  lav:s,  ^  620  s.  ;  Wesllake,  A  treat.  on  priv.  intern.  law,  §  345,  et  J.  Clu- 
net,  1882,  p.  25;  F.  Flore,  Dr.  pénal  inlern.,  1,  n.  141  s.;  Galvo,  Dr.  intern.,  II, 
n.  1180  s.  —  Req.  rej.,  7  janv.  1806,  S.,  6.  1.  129,  l).,  Rép.,  \o  Droit  civil,  n.  422. 
—  Re(|.  lej.,  26  janv.  1807,  S.,  7.  1.  123,  D.,  Rép  ,  v»  Emigré,  n.  94.  —  Cf.  Pei- 
ron,  E/f'els  des  jngem.  ri'presi,ijs  en  dr.  intern.  (Thèse,  Lyon,  18S5;,  p.  87  s. 
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difficulté,  le  principe  invoqué  parles  partisans  de  la  première 
opinion  n'étant  vrai  que  dans  une  certaine  mesure. 

774.  Ou  bien,  en  elTet,  la  privation  de  droits  résulte  d'une 
condamnation  prononcée  dans  un  pays  contre  un  étranger, 
par  exemple  en  France  contre  une  personne  qui  ne  compte 
pas  au  nombre  de  ses  ressortissants,  ou  à  l'étranger  contre 
un  Français  :  cette  condamnation  reste  alors  sans  influence 
sur  l'état  et  la  capacité  du  condamné  en  dehors  du  pays  où 
elle  a  été  encourue  (*).  Elle  ne  le  frappe  de  certaines  déchéan- 
ces, sur  le  territoire  où  il  s'est  rendu  coupable  d'une  infraction, 
que  parce  que  l'intérêt  de  l'Etat  où  le  bon  ordre  a  été  troublé 
et  l'efficacité  de  la  peine  paraissent  exiger  qu'il  en  soit  ainsi. 
Mais  partout  ailleurs  ces  intérêts  sont  hors  de  cause  :  c'est 
au  pays  où  le  condamné  se  trouve  à  veiller  aux  siens  par  lui- 
même,  et  il  n'est  pas  obb'gé  de  tenir  compte  des  restrictions 
apportées  à  la  capacité  de  celui-ci  par  une  loi  étrangère, 
impuissante  à  modifier  définitivement  et  à  l'égard  de  tous  le 
statut  personnel  d'un  individu  qui  ne  dépend  pas  de  l'Etat 
(ju'elle  régit.  Dans  tous  les  pays  autres  que  celui  où  la  peine  a 
été  prononcée,  le  condamné  reste  donc  exclusivement  soumis, 
quanta  sa  capacité,  à  sa  propre  loi.  Il  appartient  d'ailleurs  à 
celle-ci,  comme  elle  le  fait  dans  certaines  législations  (^),  de 
prendre  en  considération  la  condamnation  encourue  à  l'étran- 
ger par  un  de  ses  nationaux,  et  de  lui  retirer  certains  droits, 
de  la  jouissance  ou  de  l'exercice  desquels  son  crime  ou  son 
délit  le  font  juger  indigne.  Mais  c'est  elle-même  alors  qui 
attache  ces  conséquences  à  la  décision  de  la  juridiction  étran- 
gère, et  non  celle-ci  qui  s'exécute.  Dans  cette  première  hypo- 
thèse il  est  donc  absolument  vrai  de  dire  que  l'effet  de  cette 
décision  est  limâté  au  territoire  du  pays  où  elle  est  intervenue. 


(')  Demante,  I,  n.  54  bis, IV  ;  IIuc,  I,  n.  302  ;  Garratid,  op.  cif.,  I,  n.  174,  a;  Weiss, 
p.  434  et  435;  Despagnet,  n.  19G;  Gliôneaux,  De  Vautor.  de  la  ch.  jugée  sur  les 
quest.  d'élat  et  de  cap.  générale  (Thèse,  Bordeaux),  1895,  n.  257  et  259  ;  Jozon, 
liev.  de  dr.  inlern.,  1869,  I,  p.  99  ;  Chausse,  Rev.  crif.,  1888,  XVII,  p.  202.  —  Req. 
cas3.,14  avril  1868,  S.,  68.  1.183,  D.,  68.  1.262. —Cf.  cep.  Col  mar,  6  août  1814,  S., 
15.2.20,  D.  A.,  XII,  578.  — Cpr,  J.  Bressolles,  Quest..  de  dr.  inlern.  {Toulouse, 
1884),  p.  18. 

(^)  Cf.  Weiss,  p.  43  >,  notes  1  et  2  ;  Despas^nel,  n.  196  ;  Garraud,  op.  cit.,  I,  n.  174  ; 
-Câlvo,  op.  cit.,  H,  n.  1181  ;  l'eiron,  op.  cit.,  p.  95;  J.  Clunel,  1878,  p.  490. 
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775. Mais  cette  proposition  nous  parait  cesser  d'être  exacte, 
au  contraire,  lorsque  la  condamnation  émane  d'une  juridic- 
tion du  pays  même  auquel  appartient  le  coupable,  et  nous 
estimons  qu'alors  les  privations  de  droits  qui  y  sont  attachées 
suivent  partout  celui-ci,  par   application  de  l'art.  3,  3^  al., 
G.  civ.  (^),  et  conformément  du  reste  à  notre  ancien  droit  (^). 
C'est  qu'en  effet,  pour  avoir  sur  le  statut  personnel  du  con- 
damné cette  influence  extraterritoriale,  cette  décision  a  une 
qualité  que  ne  possède  pas  celle  qui  serait  rendue  contre  lui 
par  des  juges  étrangers,  et  c'est  d'intervenir  au  nom  de  sa  loi 
nationale,  c'est-à-dire  de  la  loi  qui  régit  son  état  et  sa  capa- 
cité, en  quelque   pays  qu'il  se  trouve.  Or,  du  moment  que 
cette  loi  lui  retire  elle-même  la  jouissance  ou  l'exercice  de 
certains  droits,  quelle  que  soit  la  raison  d'être  de  cette  pri- 
vation, elle  altère  et  diminue  sa  capacité  vis-à-vis  de  tous,  et 
l'état  d'incapacité  dans  lequel  elle  place  le  condamné  devient 
indépendant  du   pays  où  il   séjourne.   Objectera-t-on  que  la 
peine  arrive  ainsi  à  s'exécuter  en  dehors  du  pays  où  elle  a 
été  prononcée,  au  grand  préjudice  de  la  souveraineté  étran- 
gère? Mais,  à  vrai  dire,  ce  n'est  pas  la  peine  qui  s'exécute  : 
non  seulement  l'autorité  étrangère  n'a  pas  à  concourir  à  son 
exécution,  puisqu'il  s'agit  d'une  simple  déchéance,  mais  en- 
core elle  ne  fait  que   respecter   le   statut  personnel  du  con- 
damné, tel   qu'il   est  constitué  par  une  décision  émanant  de 
ses  juges  naturels;  et  peu  importe  le  motif  en  vertu  duquel 
son  état  et  sa  capacité  se  trouvent  ainsi  affectés.  Sans  doute, 
s'il  ne  s'agissait  que  d'une  peine,   le   condamné  devrait  y 
échapper  en  dehors  de  son  pays,  où  elle  l'a  frappé  :  mais  il 
s'agit  en  outre  d'une   modification  de  son  statut  personnel^ 
lequel  le  suit  à  l'étranger,  du  moins  en  principe. 

(*)  Demanle,  I,  n.  54  bis,  III  et  IV  ;  Weiss,  p.  435  et  436  ;  Despagnet,  n.  196  ;  Dé- 
mangeât sur  Fœlix,  II,  p.  316,  note  a,  et  Hist.  de  la  cond.  des  élr.,  p.  375;  Del- 
vincourt,  I,  p.  23,  note  2  ;  Bertauld,  Quest.  prat.,  I,  n.  159;  Brocher,  Rev.  de  dr. 
inlern.,  1871,  III,  p.  439;  Moreau,  Des  efj'els  en  F?',  des  jug.  rendus  par  les  trib. 
étr.,p.  152;  Deloume,  Pr.  du  dr.  inlern.  en  mat.  crim.,  Paris,  1882,  p.  124; 
J.  Bressolles,  op.  cit.,  p.  18;  Ghéneaux,  op.  cit.,  n.  256;  R.  Bufnoir,  De  Vautor.  de 
la  ch.  jugée  en  matière  d'état  des  personnes  (Thèse,  Paris),  1893,  p.  157.  —  Cf. 
Montéage,  J.  Clunet,  1885,  p.  397  s.  —  Golmar,  6  août  1814,  précité. 

(*)  Boullenois,  Tr.  de  la  pers.  et  de  la  réal.  des  lois,  I,  tit.  1er,  ch.  II,  obs.  IV,. 
p.  64  s.  ;  Bourjon,  Dr.  commun  de  la  Fr.,  I,  p.  111. 
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776.  Ce  principe  comporte,  en  effet,  une  restriction.  Par 
application  crune  règle  générale  déjà  connue,  le  condamné 
continuerait  à  jouir  à  l'étranger  des  droits  dont  la  privation 
serait  considérée  en  dehors  de  son  pays  comme  blessant  l'or- 
dre public  international,  c'est-à-dire  comme  contraire  à  des 
considérations  dont  le  respect  constant  et  universel  est  réputé 
absolument  essentiel  au  maintien  de  la  société  (').  C'est  ainsi 
que,  depuis  la  loi  du  31  mai  1854,  un  étranger  atteint  de 
mort  civile,  en  vertu  d'une  décision  émanant  des  juges  de  son 
pays,  ne  serait  pas  considéré  en  France  comme  privé  de  ceux 
de  ses  droits  dont  la  privation  résulterait  pour  lui  delà  fiction 
qu'il  est  mort. 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  1  de  la  page  précédente,  et  Aubry  et  Rau,  I, 
§  31,  p.  152  et  153,  n.  40-42  bis;  Démangeât,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  53.  —  Paris, 
16  janv.  1836,  S.,  36.  2.  70. 
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(Livre  l"^,  litre  II  du  Code  civil)  ('). 
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777.  Au  sens  le  plus  large  de  ces  termes,  les  faits  de  l'état 
civil  sont  tous  ceux  qui  influent  sur  la  situation  d'une  per- 
sonne dans  la  société  sous  le  rapport  du  droit  civil.  Parmi 
eux  les  principaux  sont,  outre  ceux  qui  sont  relatifs  à  la  na- 
tionalité, la  naissance,  la  reconnaissance  d'enfant  naturel,  la 
légitimation,  l'adoption,  le  mariage,  le  divorce  et  la  mort. 
Mais  on  ne  désigne  généralement  de  ce  nom,  surtout  dans  le 
système  de  notre  loi,  que  les  faits  qui  concernent  l'état  de 
famille  d'un  individu  (^). 

(')  Hulteau  d'Origny,  De  Vélal  civil  et  des  améliorations  dont  il  est  susceptible, 
Paris,  1823;  Majorel  et  Coffinières,  Traité  des  actes  de  l'étal  civil,  Paris,  1826; 
Garnier-Dubourgneuf,  Nouveau  manuel  des  off.  de  l'étal  civil,  Paris,  1835; 
Tjemolt  et  Biret,  Nouveau  manuel  des  off.  de  l'état  civil,  Paris,  1840;  Cival, 
Traité  théor.  et  prat.  de  l'étal  civil,  Paris,  1851  ;  RiefT,  Comm.  de  la  loi  sur  les 
actes  de  l'étal  civil  (,2e  éd.),  Paris,  1844;  Coin-Delis!e,  Actes  de  l'étal  civil,  Paris, 
1853;  Sauvan,  Traité  des  actes  de  l'état  civil,  Lyon,  1859;  Grûn,  Guide  et  for- 
mulaire pour  la  rédaction  des  actes  de  l'étal  c«y?7,  Paris,  1866;  Addenet,  Z,e« 
actes  de  l'état  civil,  Paris,  1869;  Béquet,  Traité  de  l'état  civil,  Paris,  1883;  Cré- 
pon et  Lehr,  Manuel  des  actes  de  l'état  civil  en  dr.  fr.  et  étr.,  Paris,  1887;  Hen- 
riot,  De  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil,  1891  ;  Mersier,  Traité  théor.  el  prat. 
des  actes  de  l'état  civil  (2o  éd.),  Paris,  1892;  Desclozeaux,  Encyclopédie  du  droit, 
de  Sebire  et  Carteret,  v»  Actes  de  l'état  civil.  —  Cf.  au  surplus  Dramard,  Biblio- 
graphie, n.  310  s. 

(^)  Berriat-Saint-Prix,  Recherches  sur  la  légist.  el  la  tenue  des  actes  de  l'état 
civil,  Paris,  1842;  Taillandier,. Vo/i'ee/i/s/o/'.swr  les  anc.  reg.  de  l'état  civil  [Ann. 
Iristor.  de  la  Société  de  i'bist.  de  France,  18i7);  Loir,  De  l'état  civil  des  nouveau- 
nés,  Paris,  1854  ;Merlet,  Éludes  sur  les  anciens  registres  de  l'étal  civil,  Chsivires, 
1861  ;  H.  de  Fontenay,  Recherches  sur  les  actes  de  l'état  civil  aux  xiv^  et  xv^  siècles 
(Biblioth.  de  TEc.  des  Chartes,  6«  série,  V,  1869);  Thibeaud,  Histoire  des  actes  de 
l'état  civil  (Thèse,  Bordeaux),  1891.  —  Cpr.  Aubry  et  Bau,  I,  §  55,  p. 285  s,;  Lau- 
rent, II,  n.  1  s.  ;  Demante,  I,  n.  82  bis  ;  Pianiol,  I,  n.  475  s. 

(»)  Cf.  Beudant,  I,  n.  93,  p.  165. 
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Or  il  est  du  plus  haut  intérêt  pour  la  société  que  la  preuve 
de  tous  ces  faits  soit  aussi  exactement  assurée  que  possible  et 
puisse  être  très  facilement  rapportée,  puisqu'ils  constituent, 
modifient  ou  fixent  définitivement  l'état  des  personnes  et  dé- 
terminent par  là  même  l'étendue  de  leurs  droits  et  de  leurs 
obligations.  L'institution  des  actes  de  l'état  civil  a  précisément 
pour  objet  de  donner  satisfaction  à  cet  intérêt. 

Effectivement  la  preuve  testimoniale,  s'il  avait  fallu  y  recou- 
rir pour  établir  l'existence  d'un  de  ces  faits,  n'aurait  pas  offert 
les  ({ualités  de  précision,  de  sincérité  et  de  durée  indispen- 
sables en  pareil  cas,  et  elle  aurait  dû  en  outre  être  refaite  à 
chaque  instant,  ce  qui  n'aurait  pas  été  son  moindre  inconvé- 
nient. Confier,  d'autre  part,  aux  particuliers  le  soin  de  dresser 
des  titres  qui  conservassent  la  preuve  par  écrit  des  faits  qui 
les  concernent,  eux  ou  leur  famille,  c'eût  été  compter  sans 
leur  négligence,  leur  ignorance,  sans  leur  tentation  aussi 
d'altérer  la  vérité  dans  un  sens  conforme  à  leurs  intérêts,  et 
diminuer  de  toutes  façons  la  foi  due  à  ces  instruments  de 
preuve.  Pour  que  la  force  probante  de  ceux-ci  fut  aussi  pleine 
({ue  le  but  de  l'institution  le  commandait,  il  fallait  que  la  ré- 
daction des  actes  de  l'état  civil  fût  l'œuvre  de  l'autorité  publi- 
que, et  qu'on  l'entouiat  de  telles  garanties  que  leur  exacti- 
tude pût  être  érigée  en  règle  et  ne  fût  susceptible  d'être 
contestée  que  dans  des  cas  très  rares. 

778.  Aussi  n'y  a-t-il  guère  plus  d'un  siècle  qu'en  France 
ces  actes  remplissent  pleinement  leur  fonction.  L'état  civil 
n'est  qu'une  institution  relativement  récente  dans  l'histoire 
des  nations,  et  qui  ne  s'est  perfectionnée  dans  toutes  que 
très  tard. 

A  Athènes,  elle  n'a  même  jamais  existé,  car  l'inscription  sur 
les  registres  dii(/('?)ie  et  de  la  phratrie  avait  un  but  bien  moins 
civil  que  politique,  et  c'est  en  définitive  à  l'aide  de  la  preuve 
testimoniale  que  l'Athénien  devait  établir  la  qualité  qu'on  lui 
déniait  (*).  C'est  à  peine  si  on  retrouve  à  Rome  une  organisa- 
tion qui  ressemble  un  peu  plus  à  la  nôtre  (-).  Servius  Tullius 


(')  Cf.  Egger,  Revue  archéologique,  1861,  nouv.  série,  2^  année,  IT;  Thibeaud, 
p.  9  s. 

(^)  Cf.  Dérome,  ï\eo.  de  lég.  et  dejurlsp.,  1849,  XXXVI,  p.  261. 
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avait  bien,  si  on  en  croit  Denys  d'IInrlicarnasse,  ordonné  la 
déclaration  des  naissances  et  des  décès  à  des  fonctionnaires 
publics,  les  gardiens  de  certains  temples.  Mais  celte  obliga- 
tion, qui  ne  s'étendait  pas  d'ailleurs  à  tous  les  actes  de  la  vie 
des  citoyens  de  nature  h.  intéresser  le  public,  paraît  leur  avoir 
été  imposée  bien  plus  pour  faciliter  les  o{)éralions  du  cens 
que  pour  fournir  à  la  communauté  un  moyen  d'informali6n,  et 
on  ne  s'en  acquitta  au  surplus  qu'avec  beaucoup  d'irrégularité. 
Plus  tard,  sans  doute,  les  acla  pi/hiica,  où  étaient  constatés 
certains  faits  de  l'état  civil,  la  proff'ssio  natalls,  par  exemple, 
actes  dont  le  labularius  puhliciis  pouvait  délivrer  aux  parties 
intéressées  une  copie  aulhenticpie,  se  ra[)prochèrent  bien 
davantage  de  nos  registres.  Mais  d'abord  les  inscriptions  n'y 
devaient  être  ni  générales,  ni  régulières,  ainsi  que  le  démon- 
trent les  mesures  prises  par  Marc-Aurèle,  au  témoignage  de 
J.  Capitolinus  (^),  au  sujet  des  naissances.  Puis  les  mentions 
de  ces  actes  ne  constituaient  nullement  un  mode  de  preuve 
péremptoire  ou  exclusif  des  faits  qui  y  étaient  rapportés  : 
tout  autre  mode  était  de  plein  droit  admis,  soit  à  leur  défaut, 
soit  pour  en  combattre  la  véracité  (-j.  Et  enfin  des  faits  de  la 
plus  haute  importance,  comme  le  mariage,  n'y  étaient,  du 
moins  en  règle,  l'objet  d'aucune  constatation  ('^j.  Il  est  donc 
permis  de  penser  que  cette  institution  rudimentaire  fut  conçue 
presque  uniquement  dans  des  préoccupations  d'ordre  admi- 
nistratif. Ce  n'est  pas  elle  en  tout  cas,  pas  plus  que  les  lois 
barbares,  aljsolument  muettes  h  cet  égard,  qui  ont  donné  nais- 
sance à  l'organisation  actuelle.  Et  toutes  les  tentatives  faites 
dans  l'antiquité  avaient  élé  complètement  oubliées  lorsque 
apparurent  les  premiers  germes  de  cette  organisation  (*). 

779.  Elle  n'eut  d'abord  rien  d'officiel,  car  elle  dut  son  ori- 
gine k  l'usage  qu'avait  le  clergé  catbolique  de  conserver  la 
preuve  par  écrit  de  certains  actes  religieux  qui  sont  en  même 
temps  des  faits  de  l'état  civil  ou  qui  tout  au  moins  les  accom- 


(')  Mavc-Aurèle,  IX. 

(«)  L.  14,  G.,  De  prohat.,  IV,  19;  L.  15,  G.,   De  Liber,  causa,  VU,  16;  L.  6,  G., 
De  fide  inslr.,  IV,  21. 

(')  Cf.  nov.  74,  c.  4,  et  nov.  117,  c.  4. 
(*)  Gf.  Thibeaud,  p.  13  s. 
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pagnent,  le  baptême,  le  mariage  et  la  sépulture,  de  telle 
sorte  que  la  preuve  des  uns  puisse  plus  ou  moins  servir  à  la 
preuve  des  autres,  la  naissance,  l'union  légitime  et  la  mort. 
De  tout  temps  peut-être  les  prêtres  catlioliques  avaient 
inscrit  les  noms  des  néophytes  qui  recevaient  le  baptême  sur 
les  livres  de  TEglise.  Mais  ces  mentions  ne  purent  devenir 
utiles  au  point  de  vue  civil  qu'à  parlir  de  l'époque  où  l'on 
prit  l'habitude  d'administrer  le  baptême,  non  plus  seulement 
aux  adultes,  mais  aux  enfants  presque  aussitôt  après  leur  nais- 
sance. Ce  fut  d'ailleurs  dans  un  intérêt  exclusivement  reli- 
gieux que  fut  prescrite  par  l'autorité  ecclésiastique  la  tenue 
de  registres  des  baptêmes,  et  pour  faire  respecter  les  empê- 
chements au  mariage  dérivant,  non  seulement  de  la  parenté 
naturelle,  mais  encore  de  la  parenté  «  spirituelle  »  qui  unis- 
sait les  parrains  et  marraines  de  l'enfant  baptisé  à  celui-ci  et 
à  ses  père  et  mère  :  ces  registres  devaient  fournir  en  effet  la 
preuve  de  l'exislence  de  cette  double  parenté.  Leur  confection 
commença  à  être  ordonnée  par  les  évêques  et  les  synodes  k 
partir  du  xv^  siècle  (*).  Mais  leur  rédaction  resta  longtemps 
défectueuse  :  avant  l'ordonnance  de  Villers-Cotterels,  si  les 
noms  des  parrains  et  marraines  et  du  père  de  l'enfant  y  sont 
ordinairement  mentionnés,  le  nom  même  de  la  mère  y  est 
communément  omis,  et  la  dale  de  la  naissance  n'y  figure 
presque  jamais.  La  signature  du  prêtre  y  fait  le  plus  souvent 
défaut,  celle  des  témoins  presque  toujours,  et  leur  tenue  pré- 
sente, sans  parler  des  surcharges  et  des  ratures,  des  lacunes 
et  des  interruptions  parfois  considérables.  Tels  quels  cepen- 
dant ils  pouvaient  être  produits  en  justice,  mais  sans  possé- 
der alors  de  force  probante  particulière,  et  les  mentions  en 
étaient  corroborées  ou  rectitiées  tant  par  les  registres  et 
papiers  domestiques,  notamment  les  «  livres  de  raison  »,  que 
par  des  témoigiiagnes  oraux,  susceptibles  d'émaner  de  toutes 
personnes  et  plus  spécialement  de  celles  qui  avaient  participé 
à  la  rédaction  de  l'acte  de  baptême  (^). 

(')  Le  statut  de  Tévéque  de  Nantes,  Henri  !e  Bavbn,  le  plus  ancien  acte  connu  qui 
ait  ordonné  celte  confection,  est  de  1406.  Et  le  plus  ancien  des  registres  qui  nous 
aient  été  conservés,  celui  de  Téglise  de  la  Madeleine,  à  Ghâteaudun,  remonte  à  1478, 

(')  Thibeaud,  p.  25  s. 
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780.  Quant  au  mariage,  quoique  ce  contrat  eut  été  élevé 
par  la  doctrine  calholique  à  la  dignité  de  saci*ement,  aucune 
condition  de  forme,  aucune  solennité  religieuse  ne  furent, 
jusqu'au  concile  de  Trente  de  1563,  exigées  pour  sa  vali- 
dité (*).  Jusque-là  les  autorités  ecclésiastiques  se  contentèrent 
d'en  recommander,  sous  des  sanctions  plus  ou  moins  sévères, 
la  célébration  en  présence  d'un  prêtre  et  in  facie  Ectlesiœ. 
Mais,  malgré  ces  prescriptions  plus  ou  moins  impératives, 
lenforcées  de  la  prohibition  des  mariages  clandestins  par  la 
législation  civile,  les  unions  contractées  sans  aucune  formalité 
et  par  le  seul  consentement  des  époux,  quoiques  flétries  par- 
fois du  nom  de  concubinats,  n'en  demeurèrent  pas  moins 
valables.  Pendant  toule  cette  période  donc,  le  mariage  était 
établi,  ou  par  la  preuve  testimoniale,  par  l'attestation  notam- 
ment, s'il  y  avait  lieu,  du  prêtre  qui  avait  donné  aux  conjoints 
Ja  bénédiction  nuptiale,  ou  par  la  possession  d'élat,  lorsqu'ils 
étaient  en  mesure  de  l'invoquer,  ou  bien  encore  par  les  regis- 
tres et  papiers  domestiques,  ou  enfin  par  l'acte,  le  plus  sou- 
vent notarié,  qui  constatait,  soit  rechange  des  consentements 
des  époux,  soit  leurs  conventions  matrimoniales. 

Ce  fut  aux  préoccupations  intéressées  des  curés  que  la 
preuve  matrimoniale  dut  de  se  constituer.  Malgré  des  défenses 
répétées,  ils  avaient  pris  l'habitude  d'exiger  un  salaire  pour 
l'administration  des  sacrements.  Aussi  les  premiers  registres 
de  mariage  furent-ils  de  véritables  livres  de  comptes,  sur 
lesquels  ils  consignèrent,  au  moins  à  partir  de  la  fin  du  xiv^ 
siècle,  ce  qui  leur  était  dii  ou  payé,  plutôt  qu'ils  ne  s'attachè- 
rent à  y  inscrire  les  indications  utiles  à  la  collectivité.  C'est 
j)ourquoi  on  n'y  retrouve  ordinairement  rien  de  plus  que  li?s 
noms  des  conjoints  et  des  témoins,  sans  signatures  le  plus 
souvent,  et  ces  actes  singuliers  de  mariage  présentent  au 
moins  autant  de  défauts  et  de  lacunes  que  les  actes  de  bap- 
tême, dont  ils  avaient  d'ailleurs  la  force  probante  (-). 

781.  Les  mêmes  soucis  pécuniaires  donnèrent  naissance  en 

;')  Cf.  note  Tome  II,  Inirod.  hisfor.,  n.  1360  s. 

C^)  Le  plus  ancien  registre  de  nnariage  et  aussi  de  sépultures  qui  ait  été  conservé 
sernl)leêtre  celui  de  Saint-Aignan,  dans  le  diocèse  d'Aulun,  et  date  de  1411  — 
Cf.  Thibeaud,  p.  38  s. 
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môme  temps  aux  registres  de  sépulture.  A  l'origine  môme, 
ils  se  confondirent,  en  général,  avec  les  précédents,  et  ils  ne 
furent  pas  mieux  tenus  qu'eux  lorsqu'ils  s'en  distinguèrent  : 
c'est  ainsi  que  fréquemment  la  date  du  décès  n'y  figure  pas, 
et  que  dans  le  plus  ancien  qui  nous  ait  été  conservé  celle  de 
la  sépulture  y  est  seule  mentionnée.  Ils  n'avaient  d'ailleurs, 
comme  les  autres,  d'autre  force  probante  que  celle  d'un  témoi- 
gnage, plus  particulièrement  digne  de  foi  h  raison  des  per- 
sonnes dont  il  émanait  et  des  conditions  dans  lesquelles  il 
était  fourni  (^). 

782.  Comme  on  Ta  fort  bien  dit  ('),  c'était  bien  plus  la 
preuve  de  l'état  religieux  que  celle  de  l'état  civil  qu'assuraient 
les  registres  des  ministres  du  culte  catholique,  lorsque  l'or- 
donnance de  Villers-Cotterets  d'août  1539  vint  jeter  les  pre- 
miers fondements  d'une  organisation  réellement  laïque  par 
son  but,  sinon  par  ses  moyens.  Mais  la  cause  véritable  de 
cette  création  fut  [)ourtant  encore  ecclésiastique.  Ce  fut,  en 
effet,  parce  que  la  collation  des  bénéfices  avait  donné  lieu  à 
des  fraudes,  dont  la  principale  consistait  à  cacher  au  public 
le  décès  des  titulaires  pour  permettre  aux  candidats  à  leur 
succession  de  «  prendre  date  à  Rome  »,  que  le  roi  ordonna 
((  que  des  sépultures  des  personnes  tenans  bénéfices,  seroit 
»  faict  registre  en  forme  de  preuve,  par  les  chapitres,  collè- 
»  ges,  monastères  et  cures,  qui  feroit  foi,  et  pour  la  preuve 
))  du  temps  de  la  mort,  duquel  temps  seroit  fait  expresse 
»  mention  csdicls  registres,  et  pour  servir  au  jugement  des 
»  procès  où  il  seroit  question  de  prouver  ledit  temps  de  la 
»  mort,  au  moins  quant  à  la  récréance  »  (art.  50  de  l'Ord.), 
Mais  du  coup  l'inslilution  nouvelle  dépassa  par  ses  dévelop- 
pements la  raison  môme  qui  l'avait  fait  surgir,  car  non-seu- 
lement les  prescriptions  de  l'art.  50  furent  étendues,  au  moins 
par  la  pratique,  aux  décès  de  toutes  personnes,  quelle  que 
fut  leur  qualité,  mais  déjà,  aux  termes  de  l'art.  51  de  l'ordon- 
nance, il  dut  être  «  fait  registres,  en  forme  de  preuve,  des 
»  baptêmes,  qui  contiendront  le  temps   et  l'heure  de  la  nati- 

(»)Thibeand,p.  61  s. 
(2)  Thibeaud,  p.65. 
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»  Vite,  et  par  Textraict  dudict  registre,  se  pourra  prouver  le 
»  temps  de  majorité,  ou  minorité,  et  sera  pleine  foy  à  ceste 
»  fin  ».  Il  ne  restait  plus  qu'à  créer  les  registres  de  mariages, 
et  ce  fut  l'œuvre  de  l'ordonnance  de  Blois  de  mai  1579 
(art.  40),  qui  s'inspira,  du  reste,  à  cet  égard,  des  décisions 
récentes  du  concile  de  Trente  de  1563.  —  Toutes  deux  au 
surplus  (Ord.  de  Villers-Cotlerets,  art.  53;  de  Blois,  art  181) 
avaient  ordonné  le  dépôt  des  nouveaux  registres  aux  greffes 
des  juridictions  royales,  afin  d'en  assurer  par  là  la  conser- 
vation ('). 

783.  Mais,  si  l'état  civil  était  désormais  fondé  en  vue  des 
besoins  de  la  société  civile  et  pour  marquer  la  situation  de 
chacun  dans  celle-ci,  il  n'était  pas  encore  sécularisé.  La 
royauté  avait  confié  la  tenue  des  registres  officiels  à  ceux  qui, 
les  premiers,  en  avaient  conçu  l'idée  et  qui,  par  leurs  lumiè- 
res et  leur  probité,  semblaient  le  mieux  désignés  à  cette 
époque  pour  s'acquitter  de  cette  fonction.  Les  prêtres  catho- 
liques, plus  rapprochés  au  reste  des  intéressés  que  les  juges 
royaux,  avaient  donc  été  seuls  mis  en  possession  du  droit  de 
constater  authentiquement  l'état  des  individus,  de  leur  nais- 
sance à  leur  mort.  Et  ce  choix  fut  alors  d'autant  plus  naturel 
que  précisément  les  questions  d'état  étaient  régies  par  le  droit 
canonique  et  que  le  mariage,  comme  sacrement,  était  plus 
particulièrement  encore  de  la  compétence  des  tribunaux  ecclé- 
siastiques. 

Si  fondé  qu'il  fût,  ce  choix  n'en  eut  pas  moins  de  graves 
inconvénients,  dont  certains,  il  est  vrai,  n'apparurent  que  par 
la  suite.  Le  premier  de  tous  futqueles  curés  n'étaient  pas  assez 
dans  la  main  du  pouvoir  civil  pour  que  celui-ci  pût  obtenir 
aisément  leur  obéissance  à  ses  prescriptions.  De  là  les  nom- 
breux actes  royaux  qui  les  rappelèrent  constamment,  avec 
plus  ou  moins  d'efficacité,  à  l'observation  des  dispositions 
légales.  Les  rédacteurs  de  la  grande  ordonnance  sur  la  pro- 
cédure de  1667  profitèrent  de  sa  confection  pour  refondre  et 
coordonner  toutes  ces  dispositions,  préciser  et  accroître  leurs 
exigences    La  présence  et  la  signature  d'un  certain  nombre 

t')  Thibeaud,  p.  66  s.  , 
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de  témoins,  le  dépôt  annuel  au  greffe  d'une  copie  authen- 
tique du  registre  original  furent  requis.  La  défense  d'admet- 
tre d'autre  preuve  du  mariage  que  par  écrit,  déjà  faite  par 
Tordonnance  du  15  janvier  1629  et  par  la  déclaration  du 
26  novembre  1639,  fut  renouvelée,  la  preuve  des  faits  de 
l'état  civil  réglementée  pour  les  cas  de  non-exislence  et  de 
perte  des  registres.  Mais  ce  n'était  pas  encore  assez,  et  de 
multiples  actes  postérieurs  (Déclarations  de  1685,  du  6  août 
1686,  du  16  février  1692,  édit  de  mars  1697,  déclaration  du 
16  décembre  1698)  vinrent  compléter,  plus  spécialement  au 
sujet  des  mariages  et  du  dépôt  des  registres,  la  volonté  royale. 
Ce  fut,  au  contraire,  dans  un  but  fiscal,  et  non  pour  améliorer 
la  législation,  que  furent  créés  par  l'édit  d'octobre  1691  des 
offices  de  greffiers,  gardes  et  conservateurs  des  registres  de 
mariages,  ba[)têmes  et  sépultures,  et  par  l'édit  de  juin  1705 
ceux  de  contrôleurs  des  registres  et  des  extraits  de  ces  actes. 
Aussi  tous  ces  offices  furent-ils  suppiimés  en  décembre  1716. 
La  surveillance  de  ces  officiei's  éphémères  n'avait  été 
vraisemblablement  guère  que  nominale,  car,  en  1727,  Mas- 
sillon  (^),  ((  scandalisé  de  la  négligence  de  plusieurs  curés 
sur  un  point  aussi  essentiel  »,  constatait  que  «  les  baptêmes, 
les  mariages,  les  certificats  mortuaires,  c'est-à-dire  tout  ce 
qu'il  y  a  de  plus  sacré  et  qui  fait  toute  la  sûreté  de  l'Etat  et  de 
la  religion,  tout  cela  n'est  écrit  que  sur  des  feuilles  volantes, 
sans  ordre,  sans  soin,  sans  précaution  :  des  titres  si  augustes 
et  si  saints  sont  dispersés  à  l'aventure  comme  des  papiers  de 
rebut  ».  Egalement  touché  de  voir  «  l'état  des  hommes  et 
le  bien  des  familles  tombés  dans  le  plus  grand  désordre  », 
d'Aguesseau  (-)  s'ap[)liqua,  par  la  déclaration  du  9  avril  1736, 
à  compléter  et  à  sanctionner  d'une  façon  plus  efficace  les 
prescriptions  antérieures  ou  à  les  modifier  dans  le  sens  indi- 
qué par  l'expérience  :  c'est  ainsi  que  dorénavant  les  registres 
durent  être  tenus  en  double  original,  dont  l'un  fut  déposé, 
à  la  place  de  l'ancienne  copie,  au  greffe  du  juge  royal.  Ces 
derniers  efforts  ne   furent  pas  vains,  car  à   partir  de  |1736  la 


(')  Conférences  et  (liscoiifs  si/nodaitx,  1753,  III,  p.  41. 
C^)  OEuvres  {(à.  de  181'.)),  Xll,  p.  195. 
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tenue  des  registres  devint  sensiblement  meilleure  :  malgré 
des  défaillances  encore  trop  nombreuses  ('),  le  clergé  catlio- 
tique  prit  de  plus  en  plus  un  juste  sentiment  des  devoirs  cjue 
l'état  civil  lui  imposait,  et  ministres  de  la  royauté  et  Parle- 
ments ne  se  firent  plus  faute  de  les  lui  rappeler  à  Toccasion. 
Il  fallut  encore  néanmoins  que  deux  déclarations  des  12  mai 
1782  et  20  juillet  1787  défendissent  de  consigner  suv^  les 
registres,  comme  certains  curés  en  avaient  l'habitude,  des 
observations  personnelles  relatives  à  l'acte  qu'ils  dressaient 
ou  même  parfois  des  mentions  qui  y  étaient  tout  k  fait  étran- 
gères (-). 

784.  Mais,  si  l'organisation  de  l'élat  civil  put  être  considérée 
en  elle-même  comme  très  avancée  bien  avant  la  fin  de  la 
monarchie,  elle  ()résentait  néanmoins  toujours  un  vice  capital, 
qui  devait  tôt  ou  lard  en  entrauier  la  transformation.  Laïque 
par  son  but,  voire  même  par  le  contenu  de  ses  règles,  elle 
restait  religieuse  à  i-aisou  du  caraelèt'e  ecclésiastique  de  ceux 
qui  servaient  d'officiels  de  l'état  civil.  Et  de  là  la  déplorable 
situation  faite,  pour  la  preuve  de  cet  état,  à  tous  ceux  qui 
n'appartenaient  pas  à  la  religion  catholique. 

D'abord  les  registres  tenus  par  les  rabbins  juifs  pour  les 
membres  de  leur  communauté,  s'ils  pouvaient  être  produits 
en  justice  aux  époques  et  dans  les  lieux  où  l'exercice  de  leur 
culte  était  autorisé,  n'avaient  jamais  la  force  probante  des 
registres  officiels.  De  plus,  quand  cet  exercice  était  défendu, 
les  naissances  et  décès  ne  pouvaient  être  établis  que  par 
témoins,  et  les  mariages  contractés  suivant  le  rile  Israélite 
auraient  été  dénués  de  tout  effet  civil,  si  la  Ihéologie  catholi- 
que et  la  pratique  à  sa  suite  n'avaient  consenti  à  reconnaître 
la  validité  de  ces  unions  comme  contrats  naturels  ('). 

785.  La  condition  des  seclaleurs  de  la  religion  réformée 
fut  plus  dure  encore  (*)  tant  que  l'autorité  civile,  se  mettant 
au  service  de  l'Eglise,  s'acharna  h  étoutl'er  la  «  nouvelle  hé- 

(')  Rodier,  Quest.  sur  rordonu.  de  1667,  lit.  XX,  art,  VIII,  que&t.  1. 
(2)  Thibeaud,  p.  73  s. 
(')  Thibeaud,  p.  174  s. 

(*)  Exception  doit  être  faite  pour  les  religionnaires  d'Alsace,  dont  la  situation 
resta  iiendant  l'ancien  régime  toujours  régie  par  les  traités  :  cf.  Thibeaud,  p.  224  s. 
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résie  ».  Cependant,  grâce  à  la  bienfaisante  influence  de  Michel 
de  l'Hôpital,  certains  arrêts  avaient  déjà,  vers  1560,  consacre 
la  validité  des  mariages  célébrés  entre  protestants  conformé- 
ment aux  préceptes  de  leur  foi  ('),  lorsque  les  guerres  de 
religion  se  déchaînèrent  de  nouveau,  plus  violentes  que 
jamais,  dans  toute  la  France.  Les  réformés  n'obtinrent  que 
de  redit  de  pacification  daté  de  Nantes,  du  mois  d'avril  1598, 
le  droit  de  procéder  aux  baptêmes,  mariages  et  sépultures 
ainsi  que  l'exigeaient  leurs  croyances.  Leurs  pasteurs  profi- 
tèrent du  silence  gardé  par  ledit  touchant  le  mode  de  cons- 
tatation de  ces  faits,  pour  tenir,  comme  les  prêtres  catholi- 
ques, des  registres  semblables  aux  leurs,  et  cette  pratique 
leur  fut  même  imposée  par  un  arrêt  du  conseil  du  22  sep- 
tembre 1664  (^).  Ledit  lui-même  avait  d'ailleurs  expressément 
reconnu  pour  le  passé  la  validité  des  unions  contractées  entre 
eux  par  les  réformés  suivant  leurs  rites,  et  le  droit  canonique 
avait  su,  par  avance,  jusiifier  théoriquement  celte  sage  déci- 
sion (•'). 

Mais  l'ardeur  de  la  foi  de  Louis  XIV,  habilement  entrete- 
nue, ne  pouvait  s'accommoder  de  cette  tolérance.  L'exercice 
de  la  «  religion  prétendue  réformée  »  fut  d'abord  interdit 
dans  plusieurs  provinces.  Pour  permettre  alors  à  ses  adeptes 
de  s'y  assurer  la  preuve  de  leur  état,  l'arrêt  du  conseil  du 
16  juin  1685  accorda  à  des  ministres  désignés  par  les  inten- 
dants la  faculté  de  baptiser  les  enfants,  et  un  autre  arrêt  du 
15  septembre  celle  de  célébrer  le  mariage  des  religionnaires, 
en  présence  du  principal  officier  de  justice  de  la  résidence  du 
ministre,  sans  autres  témoins  que  les  proches  parents  des  con- 
joints, et  à  la  condition  formelle  de  ne  faire  ni  prêche,  ni 
exhortation.  Un  certificat  émanant  d'un  des  époux  devait  être 
inséré,  par  les  soins  du  ministre,  dans  un  registre  qui  était 
tenu  au  greffe  de  la  plus  prochaine  juridiction  royale  (*). 

(')  Brillon,  Dict.  des  avrêls  (Paris,  1727),  v"  Mariage  ;  Papon,  Recueil  d'arresls 
notables  (Lyon,  1569),  liv.  XV,  lit.  I,  n.  2. 

(■■')  Cf.  également  arrêt  da  Conseil  du  20  janv.  1665,  et  Déclar.  des  2  avril  1666 
et  1er  fév.  1669. 

(»)  Thibeaud,  p.  178  s. 

(*)  Brillon,  op.  cil  ,  v'  Mariages  de  ceux  de  la  religion  prétendue  réformée; 
Guyot,  R<^p.,  V"  Religionnaires,  %  VI.  —  Cf.  Tliibeaud,  p.  J83  s. 
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Ce  n'était  là  qu'un  premier  essai  dans  la  persécution.  Bientôt 
après,  redit  de  Nantes  était  révoqué  (Kdit  de  Fonlainebleau 
d'octobre  1685),  les  ministres  protestants  étaient  proscrits 
sous  les  peines  les  plus  sévères,  et  les  fidèles  qui  feraient  des 
assemblées  ou  exercices  «  de  religion  autre  que  la  catholique, 
apostolique  et  romaine  »,  menacés  de  mort.  Ainsi  privés  de 
leurs  pasteurs,  comment  allait  être  dorénavant  constaté^Fétat 
des  protestants  qui  ne  consentiraient  pas  h  abjurer?  Un  siècle 
durant,  la  royauté,  affectant  même  de  ne  pas  connaître  leur 
existence,  et  ne  voyant  en  eux,  par  la  plus  odieuse  des  hypo- 
crisies, que  de  «  nouveaux  convertis  »,  abandonna  à  peu  près 
complètement  celte  preuve  à  la  discrétion  de  l'autorité  judi- 
ciaire, qui,  plus  humaine  et  plus  tolérante  que  la  loi,  s'ap- 
pliqua peu  à  peu  à  la  reconstituer  ('). 

786.  Pour  les  naissances  d'abord,  lorsque  les  parents,  fidèles 
à  leurs  croyances  jusqu'à  la  rébellion  envers  la  loi,  n'avaient 
pas  fait  donner  h  leurs  enfants  le  baptême  catholique,  elles 
ne  purent,  en  cas  de  contestation,  être  établies  que  par  la 
preuve  testimoniale,  si  du  moins  les  tribunaux  ne  refu- 
saient pas  de  l'admettre.  Il  en  eût  été  de  même  des  décès 
des  rcligionnaires,  si,  pour  ne  pas  obliger  ses  sujets  catho- 
liques eux-mêmes  à  en  administrer  la  pieuve  par  témoins, 
«  qui  ne  peut  se  faire  que  par  une  longue  procédure  et  beau- 
coup de  fi'ais  »,  le  roi  n'avait  décidé,  par  sa  déclaration  du 
11  décembre  1685,  que  ces  décès  seraient  constatés  sur  des 
registres  tenus  par  le  juge  royal  ou  celui  du  seigneur  justi- 
cier. Plus  tard  une  déclaration  du  9  avril  1736  'art.  13) 
édicta  des  prescriptions  applicables  à  tous  ceux  auxquels  la 
sépulture  catholique  était  refusée,  et  par  suite  aux  réforméseux- 
mêmes  :  or,  d'après  cet  acte,  linhumation  devait  être  autori- 
sée par  le  juge  de  police  du  lieu,  sur  les  conclusions  de  la 
partie  publique,  et  son  ordonnance,  mentionnant  la  date  du 
décès  et  les  noms  et  qualités  du  défunt,  était  transcrite  au 
greffe  sur  un  registre  spécial  (^). 

Mais,  pour  Ja  célébration  de  leur  mariage,  les   religion- 

(')  Thibeaud,  p.  185  s. 

(»)  Thibeaud,  p.  189,  190,  et  209  s. 

Pers.  —  2-  éd.,  I.  42 
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naires  furent  replacés  sous  !a  loi  commune  :  seuls  les  curés 
catholiques  pouvaient  y  procéder,  à  peine  de  nullité  de  leur 
union,  avec  toutes  les  conséquences  de  celte  nullité  (Déclara- 
tionsdu  13  décembrel698etdu  14  mai  1724).  C'était  meltre  les 
réformés  dans  la  plus  cruelle  alteinative  :  Tabjuralion  d'un 
côté,  l'union  libre  de  l'autre.  Encore  ne  leur  suffisait  il  pas 
de  déclarer  qu'ils  abjuraient  :  comme  leur  conversion  pouvait 
n'être  pas  sincère,  ils  devaient  passer  souvent,  avant  d'être 
admis  à  contracter  mariage,  par  une  série  d'épreuves  desti- 
nées à  donner  la  mesure  de  l'ardeur  de  leur  foi  nouvelle,  et 
ils  se  voyaient  même  parfois  repoussés  du  sacrement  après 
d'inutiles  tortures  de  conscience.  Beaucoup  d'ailleurs  ne  se 
résignèrent  pas,  pour  l'honneur  de  la  dignité  humaine,  à  ces 
simulacres  d'abjuration,  et  firent  bénir  leur  union  par  leurs 
pasteurs,  soit  à  l'étranger  lorsqu'il  leur  était  possible  de 
passer  la  frontière,  soit  dans  les  assemblées  tenues  «  au 
désert  »  par  les  fidèles  au  péril  de  leur  vie.  La  nullité  de  ces 
mariages  n'était  pas  douteuse  :  ceux  qu'ils  unissaient  n'étaient 
aux  yeux  de  la  loi  que  des  «  concubinaires  publics  »,  passi- 
bles des  peines  portées  par  les  édits,  et  leurs  enfants  étaient 
illégitimes.  Aussi  bon  nombre  de  ces  unions  furent-elles 
rigoureusement  poursuivies  et  déclarées  nulles  par  la  jus- 
tice ('). 

Mais  l'héroïque  résistance  des  religionnaires,  inébranlables 
dans  leur  foi,  finit  par  lasser  la  sévérité  du  juge,  de  plus  en 
plus  accessible,  du  reste,  aux  conseils  de  tolérance.  Peu  à  peu 
la  jurisprudence  en  vint  h  protéger  ces  mariages  contre  les 
attaques  dont  ils  étaient  l'objet,  tantôt  en  lesserrant  dans 
d'aussi  étroites  limites  que  possible  le  cercle  des  personnes 
recevables  à  en  contester  la  validité,  tantôt  en  leconnaissant 
aux  enfants  qui  en  étaient  issus  la  possession  de  l'état  d'en- 
fants légitimes,  tantôt  enfin  en  accordant  une  certaine  valeur, 
conime  modes  de  preuve,  soit  aux  témoignages  de  ceux  qui 
avaient  assisté  au  mariage,  soit  plus  ordinairement  à  l'écrit 
qui  constatjût  les  c<uiventions^  matrimoniales  des  époux  ou  par 


(')  Guyot,  Rép.,  V"  Rfl'gionnnire^,  ,^  Vf;  Tliibeaiul,  p.  101  s.  —  Cf.  cep.  Beauchct, 
'Souv.  vev.  liisl.  de  dr.  fr.  et  élr  ,  1882,  VI,  p.  657. 
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le(|ucl  (les  notaires  leur  donnaient  un  acte  de  cefju'ils  s'étaient 
pris  pour  mari  et  femme  ('). 

787.  Ce  n'étaient  \h  (jiie  des  tempéraments  h  une  situation 
qui,  en  se  perpétuant,  devenait  chaque  jour  plus  intoléral)lc. 
L'état  de  famille  des  pro(es(ants  continuait  à  dépendre  de  l'ar- 
l)ilraire  souverain  du  ju£;e,  cjui,  «  pressé  entre  la  loi  naturelle 
et  la  lettre  de  la  loi  positive,  était  forcé  de  s'écarter  deTunc 
ou  de  l'autre  »,  et  dont  la  bonne  volonté  d'ailleurs  était  par- 
fois paralysée  par  les  circonstances.  I^a  société  ne  pouvait 
(jue  perdre,  pour  sa  part,  à  tolérer  la  formation  d'unions 
légitimes  qui  n'étaient  entourées,  par  la  force  des  choses, 
d'aucune  des  garanties  de  publicité  désirables.  Et  l'intérêt 
le  plus  élevé  de  l'Eglise  elle-même  n'était-il  pas  d'empêcher 
les  simulacres  de  conversion  et  la  profanation  de  ses  sacre- 
ments auxquels  devaient  se  résoudre  les  réformés  chez  les- 
quels le  souci  de  la  famille  emportait  tout?  La  persécution 
avait  tourné,  au  reste,  à  la  confusion  de  ceux  qui  l'avaient 
dirigée  :  un  des  membres  du  Parlement  de  Paris  n'estimait 
pas  à  moins  de  400.000  le  nombre  des  mariages  contractés 
au  désert  de  1740  à  1778  C). 

Aussi  les  esprits  les  plus  éclairés  demandaient-ils  depuis 
longtemps  l'abrogation  de  lois  dont  ((  l'intérêt  et  le  fanatisme 
cherchaient  continuellement  à  faire  usage  »  (^),  lorsque  fut 
publié  Ledit  du  28  novembre  1787.  Ses  dispositions,  on  doit 
l'observer,  étaient  d'ailleurs  communes  h  tous  ceux  qui  no 
professaient  pas  la  religion  catholique  et  que  «  la  justice  et 
l'intérêt  du  royaume  ne  permettaient  pas  d'exclure  plus  long- 
tenqis  des  droits  de  l'état  civil  ».  C'est  [)ourquoi  l'édit  accor- 
dait aux  non-catholiques  la  faculté  de  faire  recevoir  les  décla- 
rations qui  les  concernaient,  non  point,  il  est  vrai,  par  les 
ministres  de  leur  culte,  mais  soit  par  les  curés  des  paroisses, 
soit  par  les  premiers  ol'fîciei's  des  justices  des  lieux,  l'oyales 
on  seigneuriales,  auxquels  ilsne  pouvaient  évidemment  inan- 
(pier  de  s'adresser  de  préférence.  Ainsi  furent  institués  pour 

(')  Ouyot,  loc.  cit.  ;  Thibeaiid,  p.  200  s. 
C^)  Thibeaiid,  p.  20i  s. 

(')  Discours  de  M.  de  Brélignière^  au  Parlement  de  Par'.s,   15  déc.  1778,  dans 
Me. lin,  Ri'p.,  vo  Reli'jionnaires,  §  6. 
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la  première  fois,  dans  notre  pays,  de  véritables  officiers  de 
l'état  civil,  remjilissant  une  fonction  civile  et  non  plus  reli- 
gieuse, quelle  que  fût  leur  qualité  propre.  Mais  le  progrès 
réalisé  était  plus  grand  encore,  si  l'on  songe  aux  formes 
presque  exclusivement  civiles  dans  lesquelles  allaient  être 
dressés  les  nouveaux  actes  de  baptême,  de  décès  et  de  ma- 
riage. Les  premiers,  en  effet,  ne  supposaient  pas  nécessaire- 
ment qu'ils  eussent  été  précédés  d'une  cérémonie  religieuse, 
lorsque  du  moins  les  parents  du  nouveau-né  appartenaient  à 
une  confession  qui  ne  faisait  pas  une  obligation  du  baptême, 
et  les  seconds  intervenaient  à  la  suite  d'une  simple  déclara- 
tion, qui  n'annonçait  nullement  que  l'inhumation  dût  être  pra- 
tiquée suivant  un  rite  déterminé.  Enfin,  quant  au  mariage, 
chose  nouvelle  en  France,  la  loi  civile  le  dépouillait  de  son 
caractère  sacramentel  :  elle  en  reconnaissait  officiellement 
la  légitimité  et  l'indissolubilité  par  cela  seul  qu'il  avait  été 
contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil  dans  les  formes 
requises.  Or  cet  officier  pouvait  n'être  qu'un  juge,  et  ces  for- 
mes consistaient  essentiellement  dans  l'échange  des  consen- 
tements des  époux  et  dans  la  déclaration,  par  l'officier  de 
justice,  qu'ils  étaient  unis  «  au  nom  de  la  loi  »  (').  D'autre 
part,  pour  le  passé,  les  mariages  irrégulièrement  contractés 
avant  la  publication  de  TEdit  étaient  appelés,  sous  certaines 
conditions,  à  bénéficier  de  ses  dispositions,  si  profondément 
empreintes  de  l'esprit  de  tolérance  (^). 

788.  L'édit  contenait  ainsi  le  germe  de  la  sécularisation 
complète  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  d'une  organisation  qui 
fût  en  dehors  et  au-dessus  de  toute  préoccupation  religieuse 
et  indépendante  de  toutes  les  distinctions  de  confession  et  de 
croyances  (^).  Cette  œuvre  devait  être  consommée  par  le  légis- 
lateur révolutionnaire,  comme  une  conséquence  même  des 
principes  nouveaux  de  liberté  de  conscience  et  d'égalité  de- 
vant la  loi  qu'il  avait  posés.  Non  seulement  donc  les  officiers 
qui  allaient  être  chargés  de  recevoir  au  nom  de  la  société  les 

(')  Art.  18  de  l'édit. 
(2)  Thlbeaud,  p.  212  s. 

(•*)   Cf.  Condorcet,  sur  l'état  civil  des  protestants,    Œuvres  (éd.   Arago),    V, 
n.  496. 
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déclarations  des  parties  devaient  être  des  fonctionnaires  civils, 
auxquels  tous  pourraient  s'adresser,  sans  acception  de  croyan- 
ces, mais  il  ne  devait  nieme  plus  être  permis  aux  particuliers 
de  réclamer  de  préférence  Tinteivention  des  ministres  de  leur 
culte,  pour  faire  constater  ou  consacrer  par  eux  des  faits  cjui 
se  seraient  ainsi  soustraits  à  la  compétence  ou  à  la  conjiais- 
sance  des  représentants  de  la  loi.  (^'autorité  spirituelle  subor- 
donnée à  l'autorité  temporelle  et  lihi'c  seulement  de  sanctifier 
des  faits  déjà  reconnus  par  cette  dernière,  tel  devait  être  le 
résultat  suprême  de  révolution  dont  le  commencement  avait 
été  marqué  par  la  lutte  dos  légistes  contre  le  droit  canon  et  les 
juridictions  ecclésiastiques,  et  dont  la  fin,  après  l'impulsion 
que  lui  avait  donnée  la  Réforme,  devait  coïncider  avec  la 
victoire  des  idées  de  toléi'ance  ('). 

789.  Aussi  est-ce  dans  la  première  constitution  que  se 
donna  la  France  que  fut  déposé  le  principe  de  la  sécularisa- 
tion de  l'état  civil  :  a  La  loi  ne  considère  le  mariage  que 
))  comme  contrat  civil.  —  Le  pouvoir  législatif  établira  pour 
»  tous  les  habitants,  sans  distinction,  le  mode  par  lequel  les 
»  naissances,  mariages  et  décès  seront  constatés,  et  il  dési- 
»  gnera  les  officiers  publics  qui  en  recevront  et  conservc- 
»  ront  les  actes.  »  (Const.  de  1791,  lit.  Il,  art.  7).  La  loi  ainsi 
annoncée  fut  celle  des  20-25  septembre  1792,  qui  créa  effec- 
tivement un  mariage  purement  civil,  le  seul  désormais  reconnu 
par  le  droit  positif,  confia  exclusivement  aux  municipalités  la 
tenue  des  nouveaux  registres,  et  décida  qu'à  l'avenir  ceux-ci 
feraient  seuls  foi  en  justice  Ç-).  Dans  le  détail  elle  repro- 
duisait, avec  les  améliorations  ou  les  compléments  reconnus 
nécessaires,  les  règles  anciennes,  lorsque  du  moins  elles 
n'étaient  pas  incompatibles  avec  l'état  de  choses  nouveau. 
D'autre  part  elle  réglementait  les  formes  du  divorce,  qui  s'in- 
troduisait, par  une  loi  portant  la  même  date,  dans  notre 
législation.  Par  une  déclaration  solennelle  elle  affirmait  enfin 
(art.  6)  que  les  citoyens  conservaient  entière,  malgré  les  inno- 

(')  Cf.  Thibeaud,  p.  255  s. 

(■-j  CeUe  disposition  a  passé  dans  l'art.  55  de  la  loi  du  18  germinal  an  X,  relative 
à  l'organisation  des  cultes.  11  va  de  soi,  d'ailleurs,  qu'elle  est  étrangère  aux  actes 
régulièrement  reçus  avant  la  loi  de  1792.  —  CF.  Aubry  et  liau,  I,  §  55,  p.  286,  n.  5. 
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valions  réalisées,  la  «  liberté  qu'ils  ont  tous  de  consacrer  les 
»  naissances,  mariages  et  décès  par  les  cérémonies  du  culte 
»  auquel  ils  sont  attachés,  et  par  Tintervention  des  ministres 
»  de  ce  culte  ».  Malheureusement  la  situation  troublée  qui 
suivit  la  constitution  civile  du  clergé  empêcha  pendant  trop 
longtemps  les  catholiques  de  profiter  de  cette  liberté,  et  sou- 
vent aussi  le  législateur  révolutionnaiie  ne  sut  pas  se  garder 
de  la  tentation  d'empiéter  à  son  tour  sur  le  domaine  spirituel, 
trop  récemment  séparé  du  temporel,  à  vrai  dire,  pour  qu'il 
en  pût  être  différemment  ('). 

La  transformation  opérée  par  la  loi  de  1792  et  consommée 
par  de  nombreux  actes  postérieurs,  dont  il  serait  superflu,  î\ 
raison  de  leur  mince  intérêt,    de   donner  ici  la  liste  (^),  n'eut 
pas  dans  les   premiers   temps   tous  les   bons   résultats  qu  il 
était  permis  d'en  attendre.    Les  nouveaux   officiers   de   l'état 
civil  se  montrèrent  fréquemment  inférieurs  à  leur  lAche,  non 
seulement  par  leur  négligence,   mais,  ce   qui   était   pis,    par        , 
leur  infidélité,  et  un  trop  grand  nombre  manifestèrent  une       1 
complaisance  coupable  pour  les   déclarations  frauduleuses.       1 
Toutefois,  s'il  était  encore  nécessaire,  lors  de  la  confection  du 
code  civil,  de   les  rappeler  énergiquement  au  sentiment  de 
leurs  devoirs,  on  ne   songea   pas   à   remettre   en  question  le 
principe  de  la  laïcité  de  l'état  civil,  qui  sortit  triomphant  de 
cette  nouvelle  épreuve.  Siméon,  dans  son  rapport  au  tribu- 
nal ('^),  sans  dissimuler  les  reproches  auxquels  s'étaient  expo- 
sés les  fonctionnaires  civils,  revendiqua  pour  la  nation,  en 
termes  d'une  netteté  parfaite,  le  droit  d'  «  établir,  pour  tous 
»  les  citoyens,  des  registres  et  des  officiers  dont  ils  pussent 
»  tous   se   servir  sans  répugnance  ».  «  Quand  même  tous  les 
»  Français,  ajoutait-il,  professeraient  le  même  culte,  il  serait 
»  bon  encore  de   marquer  forlement  que   l'état  civil   et  la 
»  croyance  religieuse  n'ont  rien  de  commun;  que  la  religion 
»  ne  peut  ni  ôter  ni  donner  l'état  civil  ;  que  la  même  indépen- 
»  dance  qu'elle  réclame  pour  ses  dogmes  et  pour  les  intérêts 

(')  Thibeaud,  p.  229  s. 
(^)  Cf.  Thibeaud,  p.  238  s. 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  201  et  202,  n.  3-5.  Cf.  aussi  Chabot,  Disc,  au  Corps  lég., 
eod.  loc,  p.  223,  n.  5, 
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»  spirituels,  appartient  à  la  société  pour  réclamer  et  niainte- 
»  nir  l'état  civil  et  les  intérêts  temporels.  »  ('). 

Ces  vues,  dans  lescjuclles  entrèrent  complètement  les  rédac- 
teurs du  code,  quoique  celui-ci  ne  désig^ne  pas  les  fonction- 
naires appelés  à  être  officiers  de  l'état  civil,  n'ont  été  depuis 
lors  sérieusement  contredites  qu'une  fois  dans  nos  assemblées 
législatives.  Une  proposition  fut  déposée  le  8  janvier  18J6,  ;ï 
la  Chambre  des  députés,  par  M.  Lachèze-Murel,  «  tendante 
h  faire  rendre  aux  curés  et  desservants  les  fonctions  d'officiers 
de  l'état  civil,  et  attribuer  les  mêmes  fonctions  aux  ministres 
des  autres  cultes  chrétiens  ».  Mais  l'échec  même  de  cette  pro- 
position, conçue  dans  le  but  avoué  de  <(  replacer  ceux  qui  ne 
pratiquent  pas  sous  l'influence  de  la  religion  »,  et  favorisée 
[)ourtant  par  l'esprit  de  réaction  qui  soufflait  alors  en  France, 
prouve  mieux  que  tous  les  raisonnements  (-)  que  le  principe 
de  la  sécularisation  défie  désormais  toutes  les  attaques  (^). 

7  90.  Etablie  à  cet  égard  sur  des  bases  définitives,  l'institu- 
tion de  l'état  civil  demande  encore  aujourd'hui  à  être  complé- 
tée sous  d'autres  rapports.  Etant  donné  son  but,  qui  est  de  ren- 
seigner le  public  sur  tous  Les  faits  de  nature  à  influer  sur  la 
situation  civile  d'une  personne  et  de  sauvegarder  par  là  les 
intérêts  pécuniaires  et  moraux  qu'une  ignorance  ou  une 
erreur  à  ce  sujet  peut  gravement  compromettre,  il  s'en  faut 
qu'elle  le  remplisse  avec  toute  l'efficacité  désirable. 

Les  faits  constitutifs  ou  modificatifs  de  l'état  et  de  la  capa- 
cité des  personnes  ne  sont  point  tous,  en  effet,  soumis  actuel- 
lement au  même  mode  de  publicité.  Tandis  que  pour  les  uns 
cette  publicité  est  organisée  d'une  façon  permanente  par 
leur  constatation  sur  des  registres  mis  à  la  disposition  de 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  les  connaître,  pour  d'autres,  au 


(')  Thibeaud,  p.  239  s. 

(')  Mêrne  en  1816,  au  reste,  la  laïcité  sut  trouver  des  défenseurs  :  MM.  d'Haus- 
scz,  de  Catellan  et  Duvergier  de  Ilauraniie  se  rangèrent  parmi  eux.  M.  Lombard 
îillirma  «  la  nécessité  de  séparer  l'acte  religieux  de  lacté  civil.  On  ne  conçoit  pas 
en  effet,  disait-il,  ce  qu'il  peut  y  avoir  de  commun  entre  eux;  le  premier  est  tout 
divin,  on  y  stipule  avec  le  ciel;  le  second  n'a  rien  que  d'humain,  c'est  une  garantie 
purement  sociale.  Ces  deux  actes  ne  peuvent  être  confondus  puisqu'ils  n'ont  ni  le 
même  but,  ni  les  mêmes  effets  ». 

(')  Thibeaud,  p.  243  s. 
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contraire,  elle  est  plus  ou  moins  éphémère,  étant  assurée  par 
des  insertions  dans  les  feuilles  publiques  ou  des  affichag-es  en 
des  lieux  déterminés,  dont  l'eilet  utile  ne  peut  se  produire 
que  pendant  un  certain  temps  et  dans  un  rayon  limité  autour 
du  lieu  où  la  publication  s'opère.  Celle-ci  ne  laisse  pas  de 
traces  après  elle,  et  l'impression  môme  qu'elle  fait  tant  qu'elle 
dure  n'est  guère  profonde  :  elle  ne  touche  que  ceux  que 
l'intérêt  du  moment  oblige  à  la  connaître,  elle  n'atteint  pas 
les  intéi'essés  futurs  qui  n'entreront  en  rapports  que  par  la 
suite  avec  la  personne  qu'elle  concerne.  Pour  la  généralité 
du  public,  la  publicité  sera  donc  survenue  trop  tôt;  elle  aura 
cessé  à  l'heure  même  où  le  besoin  s  en  fera  le  plus  sentir  : 
le  journal  qui  lui  avait  servi  de  véhicule  sera  oublié  et  même 
détruit,  l'affiche  aura  été  recouverte  par  d'autres,  et  tout  le 
monde  aura  perdu  le  souvenir  d'un  fait  qui  devrait  être  gravé 
dans  toutes  les  mémoires.  Peut  être  même  la  personne  qu'il 
concernait  se  sera-t-elle  prémunie  contre  les  indiscrétions  de 
l'annonce  officiel  le  en  s'éioignant  du  lieu  où  elle  a  été  faite, 
et  mise  ainni  en  mesure  de  cacher  à  tous  son  véritable  état 
ou  sa  vraie  capacité.  Or  le  danger  de  ces  dissimulations  n'a 
jamais  été  plus  grand  qu'à  notre  époque,  où  la  facilité  et  la 
fréquence  des  déplacements  mettent  constamment  en  présence 
des  contractants  qui  ne  se  connaissaient  guère  avant  de  se 
rapprocher,  peut  être  poui'  conclure  des  conventions  d'une 
importance  capitale,  et  où  les  relations  se  nouent  et  se  dé- 
nouent avec  une  aisance  à  la  fois  pleine  d'avantages  et  de 
périls.  La  loi  devrait  donc  fournir  le  moyen  de  découvrir  à 
tout  instant  la  situation  au  vrai  de  toute  personne,  en  dépit 
lie  ses  pérégrinations  ou  de  ses  réticences,  et  organiser  en 
conséquence  une  publicité  aussi  durable  que  l'intérêt  des 
tiers  à  savoir  la  vérité. 

791.  Or  c'est  ce  qu'elle  n'a  pas  fait  en  France,  en  dépit 
des  modihcations  qu'a  subies  sur  ce  point  notre  législation 
depuis  la  promulgation  du  code  civil,  notamment  en  vertu 
des  lois  du  10  juillet  1850,  du  16  mars  1893  et  du  17  août 
1897. 

Môme  pour  les  actes  relatifs  à  l'état  proprement  dit,  elle 
n'en  ordonne  pas   toujours   la  publication  :  si  la  naissance, 
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l'adoplioii,  le  mariage,  le  divorce,  le  décès  et  la  reconnais- 
sance d'enfant  nalurel  elle-même  doivent  cire  conslatcs  sur 
les  registres  de  l'élat  civil,  cette  dernière  ne  doit  pas  nécessai- 
rement y  être  mentionnée  lorsqu'elle  n'intervient  pas  devant 
l'officier  munici[)nl.  Et  l'un  des  éléments  les  plus  im[)orlanls 
de  l'état,  la  nationalité,  ne  figure  pas  parmi  les  énoncialions 
de  nos  registres. 

Mais  c'est  surtout  sur  la  capacité  des  per-sonnes  que  ces 
registres  fournissent  le  moins  d'éléments  d'instruction,  à 
moins  qu'elle  ne  dérive  sans  aucune  modification  d'un  des 
faits  relatifs  à  l'état  cpii  doivent  y  être  consignés.  Sauf  au  cas 
où  le  mineur  est  commerçant  ('),  l'émancipation  qui  lui  est 
conférée  n'est  portée  à  la  connaissance  des  intéressés  par 
aucune  publicité  spéciale.  Ils  sont  bien  mis  en  garde  contre 
l'incapacité  qui  résulte,  pour  la  femme  mariée  avec  un  non- 
commerçant,  de  ses  conventions  matritnoniales,  par  la  men- 
tion qui  doit,  depuis  1850  ('),  figurer  dans  l'acte  de  mariage, 
mais  celui-ci  ne  leur  apprend  pas  l'étendue  précise  de  celle 
incapacité.  Celles  qui  résultent  d'une  condauinationcriuiinellc 
ou  d'une  déclaration  de  faillite,  les  modifications  cju'appor- 
tent  à  la  capacité  de  la  femme  mariée  la  séparation  de  corps 
et  de  biens  et  le  divorce,  ne  sont  l'objet  que  d'une  publicité 
qui  a  lieu  par  voie  d'affichage  ou  d'insertion  dans  les  jour- 
naux (^).  Et  il  en  était  de  môme  des  décisions  prononçant 
une  interdiction  Judiciaire  ou  nommant  à  un  piodigue  ou  à 
un  faible  d'esprit  un  conseil  judiciaire  ('^),  lorsque  la  loi  du 
16  mars  1893  est  venue,  pour  ces  décisions,  renfoi'cer  celle 
publicité  par  l'institution,  au  grelle  du  tribunal  civil,  d'un 
registre  spécial  sur  lequel  elles  doivent  être  inscrites. 

C'est  (ju'en  etfet  la  publicité  [)ar  la  voie  des  j)lacards  ou  de 
la  presse  est  nécessairement  [)lus  précaire,  (juoiqu'elle  se  tra- 
duise par  des  manifestations  extéi'ieures,  que  la  silencieuse  et 


(1)  Cf.  art.  2  C.  co. 

(«)  Cf.  loi  du  10  juill.  1850,  et  art.  15,76,  1391  et  1394  Cciv.;  art.  67  et69C.  co.  ; 
art.  872  C.  pr. 

(')  Cf.  art.  36  G.  pén.  ;  art.  866-868,  872  C.  pr.  ;  art.  250  C.  civ.,  art.  66,  67  et  iV2 
C  co.  —  Cf.  cep.  N.  Art.  311  C  civ.,  modifié  par  la  loi  du  6  fév.  1893. 

(»)  Cf.  art.  501  C.  civ.  et  897  C.  pr.  ;  Décret  du  16  fév.  1807,  sur  le  Tarif,  art.  92. 
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discrète  publicité  des  registres.  Ceux  auxquels  ces  manifesta- 
tions ont  écliappé  restent  dans  l'ignorance  du  fait  qu'elles 
avaient  pour  but  de  leur  faire  connaître,  et  cette  ignorance 
menace  de  demeurer  définitive,  parce  qu'elles  ne  se  renou- 
vellent pas  et  qu'après  elles  il  ne  peut  rester  qu'un  souvenir 
plus  ou  moins  fugitif.  Les  registres  au  contraire  conservent 
toujours  à  la  disposition  des  inléiessés  la  mémoire  des  faits 
(jui  y  sont  consignés  :  ce  sont  des  sources  de  renseignements 
toujours  ouvertes  et  auxquelles  on  ne  puise  qu'à  l'instant 
précis  où  l'on  a  intérêt  à  le  faire. 

Mais,  sans  plus  parler  de  son  étendue,  l'organisation  de  la 
publicité  par  les  registres  est  encore,  en  France,  très  insuffi- 
sante. C'est  eliectivement  un  principe  de  notre  état  civil  que 
tout  fait  qui  s'y  rapporte  (naissance,  mariage,  décès,  recon- 
naissance d'enfant  naturel,  adoption)  doive  être  constaté  sur 
les  registres  du  lieu  où  il  s'est  accompli.  Ce  n'est  que  dans 
de  rares  circonstances,  et  à  titre  exceptionnel,  (ju'il  doit  être 
mentionné  en  marge  d'un  autre  acte  antérieurement  reçu  (art. 
62  et  251,  art.  76  et  331 ,  modifiés  par  la  loi  du  17  août  1897), 
ou  môme,  comme  pour  les  jugements  de  divorce,  transcrit 
sur  les  registres  d'un  lieu  autre  que  celui  où  il  s'est  accompli, 
au  lieu  de  célébration  du  mariage  (art.  251).  Il  en  résulte 
qu'à  part  ces  exceptions  les  actes  relatifs  à  l'état  civil  d'un 
même  individu  sont  sans  lien  entre  eux  :  épars  dans  des 
legistres  situés  en  des  endroits  différents,  ils  ne  peuvent  être 
rassemblés,  pour  refléter  dans  son  ensemble  le  véritable  état 
d'une  personne,  qu'avec  l'aide  de  celle-ci,  qui  est  parfois 
justement  intéressée  à  cacher  certains  d'entre  eux.  En  somme, 
ces  registres  renseignent  surtout  les  tiers  qui  connaissent 
déjà  ou  soupçonnent  Tévéncment  dont  ils  clierclient  la  preuve 
régulière  ou  la  confirmation,  et  qui  savent  le  lieu  où  cet  évé- 
nement s'est  accompli  :  ils  restent  nmets  et  gardent  leur 
secret  au  contraiie  pour  tous  ceux  qui  auraient  le  plus  besoin 
d'être  renseignés. 

792.  Aussi  ces  lacunes  de  notre  organisation  ont-elles 
depuis  longtemps  suggéré  l'idée  de  l'institution  d'un  casier 
civil,  analogue  par  son  but  et  par  les  procédés  d'exécution  au 
casier  judiciaire,  et  qui  rendrait  en  matière  civile  les  mêmes 
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services  que  icnd  ce  deinier  en  matière  criminelle  (').  Il 
aurait  eiTectivenient  pour  objet  de  concenlrei'  en  un  lieu  uni- 
que (ous  les  reuseigneinenls  relalifs  à  la  condition  civile  d'une 
personne,  soit  quant  h  son  état,  soit  quant  à  sa  capacité,  et 
qui  aujourd'hui  reslent,  h  raison  de  leur  éparpillement,  Irop 
souvent  ignoi'és;  et  ce  lieu  devrait  olre  naturellement  celui 
de  la  naissance,  car  c'est  là  qu'est  dressé  le  premier  actî 
relatif  à  la  personne,  et  il  est  déterminé  une  fois  pour  toutes. 
Lui  connu,  rien  ne  serait  plus  aisé  que  d'être  informé  de 
l'exacte  condition  d'un  individu,  puisque  tous  les  actes  qui  la 
modifient  devraient  y  convergei',  pour  cire  mentionnés  sur 
un  tableau  annexé  à  I  acte  de  naissance  ou  sur  un  feuillet 
consacré  à  chaque  personne. 

Telle  est,  réduite  à  ses  termes  essentiels,  la  conception  du 
casier  civil,  que  des  propositions  législatives  récentes  (')  et 
de  nombreux  travaux  de  publicistes  ont  mise  en  œuvre  de 
façons  très  dill'érentes.  Il  suffira  de  dire  ici  qu'on  a  le  plus 
généralement  proposé  de  [)lacer  le  registre-casier  au  chef- 
lieu  de  chaque  arrondissement,  d'en  confier  la  tenue,  soit  au 
greffier  du  tribunal  civil,  soit  au  conservateur  des  hypothè- 
ques, et  de  créer  à  Paris  un  casier  central  pour  les  Français 
nés  hors  de  France.  A  l'acte  de  naissance  qui  figure  déjà  sur 
les  registres  serait  annexé,  soit  en  marge,  soit  pour  l'avenir 
à  la  suite  de  l'acte,  un  tableau  où  seraient  consignés  tous  les 
faits  qui  modifient  l'état  ou  la  capacité  de  la  personne  à 
laquelle  il  se  rapporte  :  changements  de  nationalité,  adop- 
tion,   reconnaissance,    légitimation,    mariage,   séparation   de 


(')  Loir,  Compte  rendu  de  VAcad.  des  sciences  morales  el.  puL,  1856,  4«  Lii.nesl., 
p  429,  ell863,  l«r  lrimest.,p.  215,  el  Bev.praf.,  1861,  XV,  p.  417,  et  XVI,  p.  316; 
iVAlhiousse,  Rev.prat.,  1860,  IX,  p.  457,  et  186?,  XllI,  p.  332;  Billard,  DeVinsuf- 
fisance  du  mode  légal  de  publicité  des  faits  de  l'état  civil,  Paris,  1878;  Petiet, 
liev.  crit  ,  1887,  XVI,  p.  582  s.  ;  L.  Tiieiireaii,  Les  casiers  judiciaires  et  un  projet 
de  casier  civil,  Paris,  1892;  Discussion  à  rAcad.  des  sciences  mor.  etpol.,  Compte 
rendu,  1892,  l''r  semest.,  p.  681  s.  ;  Lesmaris,  Etude  sur  la  publicité  de  l'état  des 
personnes,  Paris,  1899;  Sermet,  Le  casier  civil,  Toulouse,  1901. 

(^)  Proposition  de  M.  Michelin,  déposée  à  la  Chambre  des  députés  le  23  mars  1886, 
./.  o^.,  1886,  Doc.  pari.,  CI),  des  dép.,  p.  1301,  et  déposée  de  nouveau  le  22  janv, 
1894,  J.  Off.,  1894,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dép.,  p.  85;  proposition  de  M.  J.  Morel, 
déposée  à  la  Gh.  des  dép.  le  5  fév.  1887,  J.  Oy/".,  1887,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dép., 
p.  302,  et  rapport  de  M.  Ganivet,  p.  373. 
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corps,  divorce,  veuvage,  décès,  rectifications  d'état  civil, 
absence,  interdiction,  nomination  de  conseil  judiciaire,  fail- 
lite et  liquidalion  judiciaire,  concordat,  réliabilitation,  con- 
trat de  mariage,  séparation  de  biens,  rétablissement  du 
contrat  de  mariage,  privations  de  droits  civils,  etc.  Et  l'offi- 
cier public  chai'gé  de  la  tenue  du  casier  recevrait  du  fonc- 
tionnaire devant  lequel  le  fait  aurait  été  constaté  ou  se  serait 
accompli  un  extrait  sommaire  de  l'acte  affectant  l'état  ou  la 
capacité  de  la  personne  {*). 

793.  Au  surplus  la  loi  du  16  mars  1893  et  le  décret  régle- 
mentaire du  11  mai  suivant  se  sont  déjà  inspirés  de  ces  pro- 
positions et  ont  jeté  de  la  sorte  les  premiers  fondements  de 
rinstitution  du  casier  civil  ("). 

La  création  des  «  livrets  de  famille  »,  dont  le  préfet  de  la 
Seine  a  pris  dès  1875  l'initiative,  en  conformité  d'un  vœu 
exprimé  par  la  commission  de  l'econstilutioii  des  actes  de 
l'état  civil  de  la  ville  de  Paris,  permet  d'autre  [)art  de  grou- 
per sur  un  uiôme  petit  registre,  dont  chaque  famille  a  la 
garde,  les  énoncia lions  principales  des  actes  les  plus  impor- 
tants (naissances,  mariages  et  décès)  qui  intéressent  ses 
membres.  Dans  ce  but,  il  est  délivré  gratuitement  aux  époux, 
lors  de  la  célébration  de  leur  mariage,  un  livret  sur  lequel 
doivent  être  mentionnés,  à  mesure  (jue  l'officier  public  pro- 
cède à  leur  constatation,  les  pi'incipaux  faits  de  l'état  civil  qui 
les  concernent,  eux  ou  leurs  enfants.  Cette  lieureuse  pratique, 
recommandée  aux  municipalités  des  départements  par  plu- 
sieurs circulaires  ^'),  a  été  consacrée  par  la  loi  du  5  avril  1884 
(art.  136-4°)  ('*),  (jui  fait  figurer  les  frais  du  livret  parmi  les 
dépenses  obligatoires  des  communes. 

Enfin  la  loi  du  17  août  1897,  en  ajoutant  aux  art.  76  et 
331  C.  civ.  des  dispositions  aux  termes  desquelles  les  actes  de 
mariage  et  de  légitimation  doivent  être  mentionnés  en  marge 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  470  s. 

(■■^j  Cf.  Gharinont,  Rev.  crll  ,  1893,  XXI[,  p.  468  s.,  et  rapp.  de  M.  Thézard  au 
Sénat,./.  0//".,  1893,  Sénat,  Doc.  pari.,  p.  1  s. 

{^)  Giic.  du  garde  des  sceaux,  du  18  nov.  1876;  du  min.  de  l'intérieur,  du  8  mars 
1877  et  du  15  fév.  1879.  —  Cf.  IJéquet,  n.  760. 

(*)  Cire,  du  min.  de  l'intérieur,  du  15  mai  188i. 
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des  actes  de  naissance  des  époux  ou  de  l'enfant  légilimé,  a 
donné  un  commencement  de  satisfaction  k  ceux  qui  réclament 
que  tous  les  actes  de  l'état  civil  de  chaque  personne  soient 
groupés  en  un  lieu  unique. 

794.  Le  titre  II,  intitulé  «  Des  actes  de  l'état  civil  »,  est 
divisé  en  six  chapitres.  Le  premier  contient  les  règles  générales 
relatives  aux  actes  de  l'état  civil,  les  second,  troisième  etcjua- 
trième  renferment  les  règles  spéciales  aux  actes  de  naissance, 
de  mariage  et  de  décès,  le  chapitre  V  traite  des  actes 
concernant  les  militaires  et  marins  dans  certains  cas  spéciaux, 
et  enfin  le  chapitre  VI  de  fa  rectification  des  actes  de  l'état 
civil.  C'est  ce  plan  même  que  nous  suivrons,  sauf  à  ne  traiter 
des  actes  de  mariage  qu'au  Titre  V. 

CHAPITRE    PREMIER 

DISPOSITIONS    GÉNÉRALES 

795.  Sous  ce  litre  il  faut  traiter  dans  sept  paragraphes  : 
1°  des  personnes  qui  figurent  dans  les  actes  de  l'état  civil  ; 
2"  des  règles  générales  relatives  à  la  rédaction  de  ces  actes; 
3'  de  la  tenue  des  registres;  4°  de  la  nature  des  actes  de  l'état 
civil,  de  leur  force  probante;  5^"  des  cas  dans  lesquels  la  loi 
autorise  exceptionnellement  la  preuve  par  témoins  des  faits 
de  l'état  civil;  6°  de  la  sanction  des  dispositions  relatives  à  la 
rédaction  des  actes  et  à  la  tenue  des  registres  ;  7*^  des  actes  de 
l'état  civil  des  Français  en  pays  étranger  et  des  étrangers  en 
France. 

g  L  Des  personnes  qui  figurent  dans  les  actes 
de  Uètat  civil. 

796.  Les  personnes  qui  figurent,  en  général,  dans  les  actes 
de  l'état  civil  sont  :  1°  l'officier  de  l'état  civil;  2°  les  parties; 
3°  les  comparants  ou  déclarants  ;  4"  les  témoins.  Mais  les  rôles 
que  remplissent  ces  ditférentes  personnes  sont  parfois  con- 
fondus. C'est  ainsi  que  les  déclarants  sont  en  même  temps 
témoins  dans  un  acte  de  décès,  que  les  époux  sont  en  même 
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Icmps  comparants  et  parties  dans  un  acie  de  mariage,  et  que 
l'officier  de  l'état  civil  pourrait  pent-êlre  dresser,  sinon  l'acte 
dans  lequel  il  serait  lui-même  partie  (acte  de  mariage),  du 
moins  celui  dans  lequel  il  serait  déclarant  (acte  de  naissance 
ou  de  décès),  sans  l'exposer  nécessairement  à  la  nullité. 

I.  De  l'officier  de  l'étal  civil. 

797.  L'officier  de  l'état  civil  est  le  rédacteurde  l'acte;  c'est 
A  lui  que  doivent  être  faites  toutes  les  déclarations  nécessai- 
res pour  le  dresseï'. 

Successivement  exercées,  dans  chaque  commune,  par  un  ou 
plusieurs  délégués  du  conseil  général,  sous  l'empire  de  la  loi 
de  1792  (lit.  1,  ait.  1),  puis,  sous  celui  de  la  constitution  de 
l'an  m  (art.  28),  par  un  agent  élu  par  ses  concitoyens  ('],  les 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil  sont  actuellement  confiées 
en  France  au  maire  et  à  ses  adjoints,  aux  termes  des  art.  13 
à  16  de  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIIl,  que  le  code  civil  n'a 
point  abrogés  et  dont  les  dispositions  ont  été  implicitement 
confirmées  par  la  loi  municipale  du  5  avril  1884  (art.  92j. 
Tel  est  du  moins  le  principe,  aiupiel,  on  le  verra,  il  a  été 
apporté  des  dérogations  en  vue  de  circonstances  particuliè- 
.■es('). 

C'est  au  maire,  en  premier  lieu,  (jue  ces  fonctions  appar- 
tiennent. Mais  les  adjoints  et  les  conseillers  municipaux  peu- 
vent être  appelés  à  les  remplir,  à  sa  place,  par  voie  de  sup- 
})léance  ou  par  voie  de  délégation, 

798.  Par  voie  de  suppléance,  lors(jue  le  maire  est  empêché 
par  une  cause  quelconque  :  son  remplacement  par  un  adjoint 
ou,  à  défaut,  par  un  conseiller  municipal,  est  alors  de  droit. 
Aux  termes,  en  efï'et,  de  l'art.  84  de  la  loi  du  5  avril  1884  : 
((  en  cas  d'absence,  de  suspension,  de  révocation  ou  de  tout 
autre  empêchement,  le  niaiie  est  provisoirement  remplacé, 
dans  la  plénitude  de  ses  fonctions,  par  un  adjoint  dans  l'ordre 
des  nominations,  et   à   défaut   d'adjoints,  par    un  conseiller 

(')  Thiheaud,  p.  230,  231  et  239. 

{'^)  Cf.  aussi  Loi  sur  la  police  sanitaire,  du  3  mais  1822  (art.  19);  décret  sur  la 
police  sanitaire,  du  24  déc.  1850  (art.  45)  ;  décret  sur  la  police  sanitaire  maritime, 
da22fév.  1876  (art.  123). 
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municipal  désigné  par  le  conseil,  sinon  pris  dans  l'ordre  du 
tableau.  » 

799.  Par  voie  de  délégation,  dans  Irois  cas  différents  : 

l*""  Cas.  Le  maire  peut,  par  arrclé,  déléguer,  en  tout  ou 
en  partie,  l'exercice  de  ses  fonctions  d'officier  de  l'élat  civil 
k  l'un  quelconque  ou  à  plusieurs  de  ses  adjoints,  et,  à  leur 
défaut,  à  un  conseiller  municipal,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  suivre  ici  Tordre  du  tableau  (Cire.  min.  du  30  juillet  1807, 
et  loi  du  5  avrill884,  art.  82). 

Cette  délégation  est  indispensable  môme  aux  adjoints, aux- 
quels l'exercice  de  la  fond  ion  d'officier  de  l'état  civil  n'ap- 
partient pas  en  propre,  en  dehors  des  cas  de  suppléance. 
L'opinion  de  M.  Demolombe  ('),  qui  soutenait  le  contraire, 
par  ce  motif  que  la  loi  du  28  pluviôse  an  Vlll  attribue  ces 
fonctions  concurremment  et  colleclivement  au  maire  et  aux 
adjoints,  était  restée  h  peu  près  isolée.  Cette  loi,  en  parlant 
des  adjoints,  semble  ne  viser  on  effet  que  leur  rôle  oïdinaire 
de  suppléants  du  maire,  et  non  point  leur  faire  partager  avec 
celui-ci  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  (').  Toutefois, 
l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  8  mars  1808  décide  qu'à  Paris  les 
adjoints  n'ont  pas  besoin  d'êti*e  pourvus  de  cette  délégation. 

Quand  elle  est  requise,  le  délégué  doit  la  mentionner  expres- 
sément dans  les  actes  qu'il  dresse  (Cire.  min.  du  30  juillet 
1807). 

800.  La  délégation  peut  être  irrégulière  :  elle  l'est  dans  le 
cas,  par  exemple,  où  un  conseiller  municipal  a  été  délégué 
alors  qu'il  y  avait  un  adjoint  non  empêché  (■^).  Elle  était 
encore  susceptible  de  l'être,  avant  la  loi  de  1881,  lorsque  le 
maire  n'avait  pas  tenu  compte,  en  déléguant  un  conseiller 
municipal,  de  l'ordre  du  tableau  (loi  du  18  juillet  1837.  art. 
14;  loi  du  5  mai  18o5,  art.  4).  L'irrégularité  de  la  délégation 
entraîne-t-elle  la  nullité  des  actes  reçus  par  le  délégué  ? 

(')  I,  n.  278-2».  —  Cpr.  Coin-Delislo,  Acies  de  Uétut  civil,  introd.,  n.  8  et  9. 

(2)  Aubry  et  Raii,  I,  §  56,  p.  287,  n.  3  bis;  RiefT,  n.  22;  Mersier,  n.  19;  Fiizier- 
Tlerman,  art.  34,  n.  46.  —  Cpr.  Angers,  2.5  mai  1822,  S.,  23.  2.  105,  concl.  de 
M.  Allain-Targé,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  l'élat  civil,  n.  30.  —  Metz,  10  août  1824, 
S.'.  25.  2.  296,  D.,  Rép.,  v»  Palernilé  et  fdiation,  n.  517. 

(3)  U  est  donc  inexact  de  dire,  comme  on  l'a  fait  (Planiol,  I,  p.  190,  noie  1),  que 
la  question  ne  peut  plus  se  poser  depuis  la  loi  de  1884. 
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Cette  grave  question,  qui  se  posa,  antérieurement  à  la  loi 
(le  1884,  h  Toccasion  des  mariages  de  Montrouge,  reçut  de  la 
Cour  suprême  une  réponse  négative,  et  cette  opinion  fut  par- 
tagée par  la  cour  de  Paris  ('),  ainsi  que  par  d'éminents  juris- 
consultes (^). 

Réduite  à  ses  termes  essentiels,  l'argumentation  des  parti- 
sans de  cette  opiniou  consiste  à  dire  que  la  loi  des  20-25  sep- 
tembre 1792,  en  confiant  aux  municipalités  la  tenue  des  actes 
de  l'état  civil,  a  donné  indistinctement  à  tous  les  membres  de 
ces  corps  «  le  principe  d'une  aptitude  particulière  »  pour 
recevoir  ces  actes,  et  leur  a  conféré  à  tous  k  cet  égard  une 
«  compétence  collective,  égale  et  simultanée  •>.  Il  est  vrai  que 
la  loi  du  28  pluviôse  an  Vlll  a  réservé  spécialement  au  maire 
les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  :  mais  l'arrêté  consulaire 
du  2  pluxiôse  an  IX  (art.  7),  le  décret  du  4  juin  1806  (art.  5) 
et  de  nombreux  actes  postérieurs  lui  ont  accordé  la  faculté 
de  les  déléguer  aux  adjoints  et  aux  conseillers  municipaux, 
qui  conservent  ainsi  en  que^iuc  sorte  une  compétence  latente. 
Cette  délégation  était  soumise,  sans  doute,  à  certaines  règles, 
et  le  maire  devait  suivre,  en  la  faisant,  l'ordi'e  qui  ressortait 
de  la  combinaison  de  la  loi  du  18  juillet  1837  (art.  14)  avec 
les  art.  5  de  la  loi  du  21  mars  1831  et  4  de  la  loi  du  5  mai 
1855.  Mais  aucune  disposition  législative  «  n'a  attaché  à  ces 
prescriptions  la  sanction  de  la  nullité,  et  les  nullités  ne  se 
suppléent  pas  ».  Il  suit  de  là  «  qu'une  irrégularité  dans  la 
délégation  ne  saurait  avoir  pour  effet  d'enlever  aux  membres 
de  la  municipalité  désignés  par  le  maire  pour  le  remplacer, 
la  capacité  nécessaire  pour  remplir  les  fonctions  d'officier  de 
l'état  civil,  et  qu'elle  ne  saurait  entraîner  la  nullité  des  actes 
auxquels  ils  ont  concouru  en  cette  qualité  ».  Cette  solution 

(')  Civ.  cass.,7  août  1883,  S.,  84.  i.  1,  rapp.  de  M.Monod,  concl.  de  M.  Barbier 
et  note  de  M.  Lahbé,  D.,  8i.  1.  4,  noie  de  M.  Ducrocq.  —  Paris,  20  août  1883, 
S.,  8i.  2.  20.  —  Gpr.  Trib.  La-Roche-sur-Ton,  13  mars  1883,  S.,  8i.  2.  20,  D.,83. 
2.  49,  note  de  M.  Dacrocq.  —  Crim.  rej.,  28  avril  1883,  S.,  84.  1.  46,  D.,  83.  1. 
273. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  288,  n.  3  1er,  et  V,  §  467,  texte  6,  n.  20  bis;  Hue,  I, 
n.  310;  Labbé,  note  précitée.  —  Cpr.  Leberquier,  Gaz.  des  Trib.,  15  mars  1883; 
Fauslin-Adolpbe  Hélie,  France  jud.,  1883,  l^e  part.,  p.  275;  Wallon,  Hev.  cril., 
188i,  XUI,  p   11  s. 
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peut  seule,  ajoute-t-on,  donuer  satisfacliou  h  Vlnicvèt  des 
familles,  car  il  est  en  fait  impossible  aux  parties  qui  compa- 
raissent devant  un  magistrat  municipal  de  s'assurer  que  la 
délégation  qu'il  a  reçue  est  valable,  ù  raison  de  rempôclic- 
jnent  de  Toflicier  de  l'état  civil  et  de  tous  ses  suppléants. 

Mais  de  graves  objections  théoriques  ont  élé  faites  k  celte 
solution  (').  On  peut  remarcpier  d'abord  que  la  loi  de  '1792 
consacrait  le  principe  de  l'aptitude  successive,  et  non  [)as 
simultanée,  des  membres  du  corps  municipal,  puisque,  aux 
termes  de  l'art,  i,  rofiicier  public  devait  êti'e,  en  cas  d'em- 
pêchement légitime,  «  remplacé  par  le  maire,  ou  par  un  offi- 
cier municipal,  ou  par  un  autre  membre  du  conseil  général 
à  Tordre  de  la  liste  ». 

Au  surplus  cette  loi  n'a  pas  survécu  h  la  loi  de  pluviôse 
an  Vlïl,  (]ui,  retirant  à  l'agent  particulier,  institué  jusque  là 
pour  les  remplii',  les  fonctions  d'ofticier  de  l'état  civil  et  les 
réunissant  aux  fonctions  municipales,  les  conféra  en  prendère 
ligne  au  maire,  et  à  ses  adjoints  à  titre  de  suppléants.  Or,  si 
cette  loi  de  l'an  VIII,  dont  les  dispositions  ont  été  confirmées 
par  toutes  celles  qui  ont  suivi,  a  expressément  réservé  au 
maire  les  attributions  d'officier  de  l'état  civil,  comment  alors 
les  reconnaître,  même  à  l'état  latent,  aux  autres  membres  du 
corps  municipal  qui  ne  sont  pas,  par  leur  rang  d'élection, 
appelés  à  le  remplacer,  et  invoquer  en  ce  sens  une  loi  abro- 
gée et  conçue  dans  un  esprit  tout  différent?  En  réalité  l'apti- 
tude de  chacun  des  membres  de  la  municipalité  à  l'exercice 
des  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  est  aujourd'hui  simple- 
ment conditionnelle  :  elle  est  subordonnée  à  rempcchement 
de  tous  ceux  qui  sont  appelés  avant  lui  à  suppléer  le  maire 
ou  à  recevoir  de  lui  une  délégation,  et  sa  compétence  ne  nait 
qu'à  défaut  de  ces  derniers  eux-mêmes.  En  dehors  de  ce  cas 
elle  est  nulle,  et  par  suite  les  actes  qu'il  pourrait  recevoir  en 
une  qualité  qui  ne  lui  appartient  pas  sont  aussi  frappés 
de  nullité.   Vainement  objecterait-on  que  cette  nullité  n'est 

(')  Diicrocq,  noie  précitée;  Fiizier-Herman,  Gaz.  des  Iribunaiix,  23  mars  1883; 
Bonnet,  France  judiciaire,  1883,  i'^^  part  ,  p.  239  et  338.  —  Cf.  aussi  cire,  du  garde 
des  sceaux,  du  12  mars  1883,  S.,  84,  Lois  una.,  p.  54 i. 

Pkrs.  —  2«  éd..  I.  43 
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pas  expressément  prononcée  par  la  loi,  car  elle  résulte  invin- 
ciblement du  défaut  de  compétence  en  la  personne  de  celui 
qui  exerce  un  ministère  auquel  il  est  tout  h  l'ait  él ranger. 

Ces  motifs  purement  juridiques,  et  d'une  logi(jue  serrée, 
auraient  dû,  semble-t-il,  l'cmporler,  comme  ils  devraient 
triompher  encore  dans  les  cas  où  la  question  peut  se  poser, 
si  la  préoccupation  d'assurer  le  repos  des  familles,  en  les 
metlant  à  Tabii  des  conséquences  d'irrégularités  contre  les- 
quelles il  leur  est  difficile  de  se  prémunir  ne  devait  faire 
envisager  celte  question  sous  un  autre  aspect.  Ne  peut-on  en 
effet,  pour  mainlenii'  la  validité  d'actes  l'eçus  dans  de  pareilles 
conditions,  s'appuyer  sui*  la  foi  publique  et  la  vieille  maxime 
error  cojnmimis  facit  jiiSy  'à\ov^  du  moins  que  l'exercice  des 
fonctions  dont  l'officier  était  irrégulièrement  investi  n'avait 
soulevé  aucune  {)rotestation  et  qu'il  en  avait  en  fait  la  posses- 
sion incontestée?  Il  semble  î)icn  qu'on  soit  reçu  à  étendre  à 
cette  difficulté  le  môme  piiucipe  (ju'on  a  toujours,  depuis 
le  droit  romain  et  la  célèbre  loi  Barbarius  PJiiUppuf^  ('),  appli- 
qué à  des  situations  semblables,  et  notamment  aux  cas  où 
l'officier  institué  n'avait  pas  la  capacité  légale  requise  pour 
exercer  ses  fonctions  (^)  ou  n'en  avait  pas  été  investi  dans  des 
formes  régulières  (■^).  Car  c'est  une  règle  de  bon  sens  qu'on 
ne  doit  pas  faire  subir  aux  personnes  les  conséquences  des 
erreurs  ou  des  ii-régularités  qui  sont  impulai)les  en  premier 
lieu  à  d'autres  qu'îVellcs  et  qui  sont  le  fait  de  l'autorité 
même  à  laquelle  elles  doivent  s'adresser  ('^). 

801.  S**  Cas.  Les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  peuvent 
être  déléguées  par  le  [jréfet,  au  cas  où  le  maire  refuse  ou 
néglige  de  les  exercer,  à  \\\\  adjoint  ou  à  un  conseiller  muni- 

(M  L  3,  D.,  De  offic.  praelov.,  I,  14. 

(■2)  Req.  rej.,  6  mai  1874,  S.,  74.  1.  471,  D.,  74   1.  412,  rapp.  de  M.  Goniielly. 

("')  Ueiine-i,  28  mai  1878,  Le  Droit,  30  juin. 

(^)  Cpr.  Beudaiit,  I,  n.  99  s.  —  Cf.  également  l'applicalion  qui  fut  faile  de  ce 
principe,  par  la  loi  du  (>  janvier  1872,  aux  acles  reçus  depuis  le  4  septembre  1870, 
dans  les  d(^pai  leitient?,  par  les  personnes  qui  avaient  à  ce  moment  ■<  l'exercice 
public  des  funclioiis  municipales  ou  celles  d'officier  d'étal  civil,  à  quelfjue  titre  et 
sous  quelque  nom  que  ce  soit  »,  et  aussi  la  loi  des  19-23  juillet  1871,  pour  les 
acles  I  eçus  à  l^ai  is  par  les  fonctionnait  es  de  la  Commune,  qui,  tout  en  ordonnant  de 
les  bàlonner,  se  garda  bien  de  les  considérer  comine  non  avenus. 
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cipal  (arg.  art.  85  de  la  loi  du  5  avril  188'i).  Mais  il  ne  sem- 
ble pas  que  le  préfet  puisse,  par  applicaliou  de  celte  dispo- 
siliou,  les  exercer  lui-même  ('),  pas  plus  que  prendre  le  délé- 
gué en  dehors  du  conseil  municipal. 

802.  3'  Cas.  Lorsqu'un  obstacle  ou  l'éloignement  rendent 
dif'licilos  ou  momentanément  impossibles  les  communications 
enire  le  cbef-lieu  et  une  fraction  de  la  commune,  les  fonctions 
d'officier  d'état  civil  sont  remplies  par  un  adjoint  spécial,  qui 
peut  être  inslilué  par  un  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat,  sur 
la  demande  du  conseil  municipal.  Elu  par  celui-ci,  il  doit  être 
choisi  parmi  ses  membres,  et,  à  défaut  de  conseiller  résidant 
dans  la  fraction  de  commune  ou  en  cas  d'empêchement  de 
tous  ceux  qui  y  résident,  parmi  les  liabilants  de  cette  fraction 
(art.  75  de  la  loi  du  5  avril  1884). 

802  bis.  Enfin  ces  fonctions  sont  remplies,  en  cas  de  disso- 
lution du  conseil  municij)al,  ou  de  démission  de  tous  ses  mem- 
bres en  exercice,  ou  d'impossibilité  de  le  constituer,  par  le 
président,  le  vice-président  ou  les  membres  de  la  délégation 
qui  le  remplace  (Loi  du  5  avril  1884,  art.  44  et  87). 

803.  Les  attributions  des  officiers  de  l'état  civil  sont  : 

1"  De  constater  les  naissances  et  iVan  dresser  acte  (art.  55 
ot56); 

2'  De  recevoir  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  et 
d'en  dresser  acte  (art.  62  et  334)  ;  mais  leur  compétence  à  cet 
€gard  n'est  pas  exclusive; 

3"  De  célébrer  les  mai'iages,  après  avoir  fait  les  publications 
requises  par  la  loi,  et  d'en  dresser  acte  (art.  63,  75  et  165); 

4"  De  constater  les  décès  et  d'en  dresser  acte  (art.  78); 

5"  De  tenir  les  registres  de  l'état  civil,  c'est  à-dire  d'écrire 
sur  ces  registres  tout  ce  qui  doit  y  être  porté,  savoir  : 

«.Tous  les  actes  que  l'officier  de  l'état  civil  rédige  lui-même 
en  cette  qualité  et  qui  ont  été  déjfi  énumérés  ; 

b.  Certains  actes  rédigés  par  d'autres  officiers  publics,  tels 
que  les  actes  d'ado[)tion,  les  actes  reçus  en  mer,  les  actes 
concernant  les  militaires  dans  des  cas  spéciaux,  les  actes  de 
célébration  des  mariages  contractés  en  pays  étranger  suivant 

(■;,  Contra:  Pianiol,  I,  n.  483. 
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les  formes  du  lieu  (art.  359,  60,  61,  80,  82,  87,  92,  94,  98, 
101,  171); 

c.  Divers  jugements,  tels  que  les  jugements  de  divorce 
(art.  251  et  252)  et  ceux  qui  ordonnent  la  rectification  d'un 
acte  de  l'état  civil  ou  l'insertion  d'actes  omis  (art.  101  et 
198); 

d.  Enfin  les  mentions  qui  doivent  être  faites,  dans  certains 
cas,  en  marge  d'actes  de  l'état  civil  déjà  inscrits  (art.  49,  62, 
67,  76,  92,  101,  251,  331); 

6"  De  veiller  à  la  conservation  des  registres  courants  et  de 
ceux  des  années  antérieures  déposés  aux  archives  de  la  com- 
mune, et  d'en  délivrer  des  extraits  à  tout  requérant. 

803  his.  Lorsqu'un  officier  de  l'état  civil  n'obtempère  pas 
à  la  réquisition  qui  lui  est  régulièrement  faite  et  refuse  de 
dresser  un  acte,  non  seulement  il  s'expose  à  la  censure 
(les  autorités  dont  il  relève  ou  aux  peines  édictées  par  la  loi 
et  devient  passible  de  dommages-intérêts,  mais  il  peut  être 
aussi  poursuivi  en  justice  par  les  voies  ordinaires  ;  et  la  déci- 
sion obtenue  contre  lui,  une  fois  inscrite  sur  les  registres, 
tient  lieu  de  l'acte  qu'il  s'est  refusé  à  dresser,  à  moins,  bien 
entendu,  que  son  intervention  ne  fût  en  l'espèce  absolument 
nécessaire,  comme  pour  la  célébration  d'un  mariage  (^).  Il 
est  vrai  qu'en  pareil  cas  le  préfet  pourrait  déléguer  un  autre 
officier  à  la  place  de  l'officier  récalcitrant.  Mais  les  intéressés- 
ont  dans  la  possibilité  de  recourir  directement  à  la  justice  un 
moyen  plus  sûr  d'échapper  aux  conséquences  de  la  mauvaise 
volonté  ou  de  l'inertie  administratives. 

803  ter.  Dans  l'exercice  de  ses  attributions,  l'officier  de 
l'état  civil  n'est  d'ailleurs  investi  d'aucun  pouvoir  de  juridic- 
tion (^).  Ce  principe  reçoit  de  très  importantes  applications 
dans  la  théorie  des  oppositions  à  mariage. 

804.  La  compétence  des  officiers  de  l'état  civil  est  territo- 
riale, et  non  personnelle.  Cette  règle  doit  être  entendue  en  ce 

(')  Hue,  I,  n,  312;  Chéneaux,  Aulorilé  de  la  ch.  jugée  sur  les  quesl.  d'état  et 
de  cap.  (Thèse,  Bordeaux),  1895,  n.  212.  -  Pau,  16  mai  1853,  S.,  53.  2.  491,  D.,  5i. 
5.  13.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  483.     ' 

(2)  Thibaudeau,  Eap.  des  mot.,  Locré,  léç).,  III,  p.  135,  n.  3;  Siméon,  Rapp.  au 
ii'ibunat,  Locré,  cod.  toc,  p.  203,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  56,  p.  289,  n.  7. 
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sens  qu'ils  ne  peuvent  exoicer  Jeur  ministère  (juc  dans  les 
limites  du  territoire  de  leur  commune  et  à  raison  de  faits  qui 
se  produisent  sur  ce  lerritoire,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  do- 
micile des  parties.  Ainsi  un  acte  de  décès  ne  peut  être  dressé 
que  par  l'olTicier  de  fétat  civil  du  lieu  et  sur  le  territoire 
de  la  commune  où  il  s'est  produit,  quel  qu'ait  été  le  domicile 
du  défunt.  Toutefois  ce  principe  comporte,  en  ce  qui  cortcerno 
le  mariage,  une  exception  d'une  certaine  nalure,  résultant 
des  art.  74  et  165  et  qui  sera  ultérieurement  expliquée  ('),  et 
il  en  souffre  deux  autres  relalivement  au  divorce  et  à  l'adop- 
tion (art.  251  et  359). 

805.  La  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  cesse-t-ellc 
lorsque  l'acte  intéresse  ses  parents  ou  ses  alliés?  La  négative 
s'impose,  en  l'absence  de  toute  défense  analogue  à  celle  qui 
a  été  faile  aux  notaires  par  l'art.  8  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  XL  11  est  vrai  que  des  instructions  ministérielles,  en  date 
du  21  juillet  1818  et  du  16  novembre  1824,  prescrivent  aux 
ofticiers  de  l'état  civil  de  s'abstenir  de  recevoir  ou  de  dresser 
les  actes  concernant  leurs  propres  enfants,  les  déclarations 
nécessaires  fussent-elles  faites  par  d'autres  personnes.  Mais 
ces  instructions,  quoique  dictées  par  les  plus  sages  motifs, 
n'ont  pas  d'autorilé  légale,  et  dès  lors  leur  inobservation  ne 
saurait  par  elle  seule  entraîner  la  nullité  des  actes  faits  en 
violation  de  leurs  prescriptions  (-). 

806.  Ces  instructions  ordonnent  aussi  aux  officiers  de  l'état 
civil  de  s'abstenir  de  dresser  un  acte  auquel  ils  figurent  déi;\ 
en  qualité  de  parties,  de  déclarants  ou  de  témoins.  Sur  ce 
point  leurs  prescriptions  paraissent  plus  essentielles  que  les 
précédentes,  parce  qu'elles  sont  puisées  dans  la  nature  même 
des  choses.  Si  la  loi  exige  que  l'acte  soit  reçu  par  un  officier 
puldic,  généralement  sur  la  déclaration  de  certaines  per- 
sonnes, et  en  présence  de  témoins  qui  ne  se  confondent  pas 

;')  Aubry  et  Rau,  I,  §  56,  p.  288;  Dcmolombe,  I,  n.  279-1";  Beudant,  I,  n.  lOi; 
Planiol,  I,  n.  482;  Fuzier-Herman,  art.  3i,  n.  67;  Halleau  dOrigny,  lit.  II,  ch.  I, 
,i^  2,  n.  2.  —  Cf.  notre  tome  II,  n.  1588  s. 

(-')  Merlin,  Rép.,  v"  Etat  civil  (Actes  de  1'),  §  5,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  56, 
p.  289,  n.  5;  Dennolornbe,  I,  n.  279  2o;  Demante,  I,  n.  89  bis,  IV;  IIuc,  I,  n.  312; 
Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  484;  Fuzier-Herman,  art.  3i,  n.  60  s.;  Hutteau 
d'Origny,  Ut.  II,  ch.  I,  §  2,  n.  2  ;  Mersier,  n.  21. 
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d'ordinaire  avec  les  comparants,  c'est  qu'elle  voit  dans  celte 
multiplicité  et  cette  séparation  de  rôles  autant  de  garanties 
de  la  sincérité  de  l'acte  :  il  ne  peut  donc  pas  dépendre  de 
l'officier  de  l'état  civil  de  les  diminuer  ou  même  de  les  faire 
tout  à  fait  disparaître,  en  réunissant  en  sa  personne  plusieurs 
de  ces  rôles.  S'il  en  jouait  plusieurs,  il  y  en  aurait  en  réalité 
(jiii  ne  seraient  pas  remplis;  et  dès  lors  la  nullité  de  l'acte 
pourrait  être  prononcée  par  le  juge,  qui  jouirait  du  reste  à 
cet  égard,  conformément  à  une  règle  fondamentale  qui  sera 
posée  plus  loin,  d'un  pouvoir  discrétionnaire.  C'est  ce  qui 
aurait  lieu,  par  exemple,  si  l'officier  de  l'état  civil  avait  été 
en  même  temps  témoin  dans  l'acte  qu'il  a  dressé,  et  surtout, 
d'après  l'opinion  générale,  s'il  avait  célébré  lui-même  son 
propre  mariage,  jouant  ainsi  dans  le  même  acte  deux  rôles 
absolument  incompatibles,  ceux  de  partie  contractante  et 
de  ministre  de  la  loi  chargé  de  constater  le  consentement  des 
parties  (*).  Dans  le  dernier  cas  il  nous  semble  même  que  le 
mariage  serait  nécessairement  inexistant,  comme  manquant 
d'un  de  ses  éléments  essentiels,  la  célébration  par  un  officier 
de  l'état  civil  :  car  le  futur  époux  n'a  plus  cette  qualité  en 
tant  qu'il  s'agit  de  son  propre  mariage. 

807.  Gomme  officiers  de  l'état  civil,  les  maires  et  les  ad- 
joints sont  agents  de  l'ordre  judiciaire  et  relèvent  à  ce  titre 
des  procureurs  généraux  et  de  la  République  et  du  ministre 
de  la  justice,  tandis  que,  envisagés  comme  adminisirateurs 
de  leur  commune,  ils  sont  agents  de  l'ordre  administratif  et 
soumis,  à  ce  titre,  à  l'autorité  du  préfet  et  du  ministre  de 
l'intérieur.  Une  très  importante  conséquence  se  déduisait  du 
caractère  qui  vient  de  leur  être  reconnu,  avant  l'abrogation 
de  l'art.  75  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  YIII  ("). 


(')  Merlin,  Zoc.  cit.;  Aubry  elRau,  loc.  cit.,  n.  (j;  Deinolombe,  ^oc.  c//.;  Laurent, 
II,  n.  23;  Hue,  loc.  cit.  ;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.  ;  Mersier,  n.  21  ; 
Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  63  et  64.  —  Contra  :  Cuin-Delisle,  Inlrod.,  n.  12.  — 
Cpr.  Demanle,  I,  n.  89  bis,  IV. 

(■^)Avis  duG.  d'Elatdes30  niv.-12  pluv.  an  XII;  Aubry  et  Rau,  I,  §  5G,  p.  289 
11.  8;  Demolombe,  I,  n.  278-1°  ;  Demante,  I,  n.  104  bis,  II  ;  Fuzier-Herman,  art. 34, 
n.  65. 
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II.  Des  parties. 

808.  Les  parties  sont  les  personnes  dont  l'acte  h  rédiger 
a  pour  objet  de  constater  Fétat  et  qui  de  plus  y  intervien- 
nent :  tels  les  époux  dans  l'acte  de  mariage. 

«  Dans  le  cas  où  les  parties  intéressées  ne  seront  point  obli- 
»  gées  de  comparaître  en  personne,  elles  pourront  se  ^  faire 
»  représenter  par  lin  fondé  de  prociiratioîi  spéciale  et  aiilhen- 
»  tique.  »  (Art.  36).  La  procuration  doit  être  spéciale,  c'est-à- 
dire  donnée  précisément  en  vue  de  Facte  à  rédiger  :  un  man- 
dat général  ne  suffirait  pas.  Elle  doit,  de  plus,  être  authen- 
tique, c'est-à-dire  notariée. 

Mais  la  présence  réelle  des  parties  à  l'acte  est,  d'après 
notre  disposition,  requise  dans  certains  cas.  Il  y  en  avait  plu- 
sieurs, en  effet,  sous  l'empire  du  code  civil,  dont  deux  n'exis- 
tent plus  daiis  notre  droit  actuel  :  l'époux  qui  avait  obtenu  le 
divorce  pour  cause  déterminée,  les  deux  époux  dans  le  divorce 
})ar  consentement  mutuel,  étaient  obligés  de  se  présenter  en 
personne  devant  l'officier  de  l'état  civil  (art.  264  et  294).  Les 
parties  ne  sont  plus  privées  aujourd'hui  de  la  faculté  de  se 
faire  remplacer  par  un  fondé  de  pouvoirs  que  dans  un  cas 
unique,  d'ailleurs  contesté  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage  ('). 

lll.  Des  comparants  ou  déclarants . 

809.  Ce  sont  les  personnes  qui  comparaissent  devant  Tof- 
fjcier  de  l'état  civil  pour  lui  déclarer  les  faits  qu'il  est  chargé 
(le  constater,  lui  fournissant  ainsi  les  matériaux  avec  lesquels 
il  dresse  l'acte. 

Parfois,  du  reste,  les  comparants  sont  en  même  temps  par- 
ties :  tels  sont  les  futurs  époux,  dont  l'officier  de  l'état  civil 
reçoit  la  déclaration  qu'ils  veulent  se  prendre  pour  mari  et 
femme,  et  le  père  qui  déclare  la  naissance  de  son  enfant. 

810.  Toute  personne  capable  de  fournir  un  témoignage 
digne  de  foi  peut  remplir  le  rôle  de  déclarant,  donc  une  femme 

(')  Aubry  et  Rau,  I.  §  59,  p.  302,  n.  3;  Demolombe,  T,  n.  284;  Demanle,  I, 
n.  88  bis  ;  Iluc,  I,  n.  315;  Fuzier-Herman,  art.  36,  n.  2  et  3.  —  Cf.  noire  tome  II, 
n.  1597. 
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aussi  bien  qu'un  homme  {srg.  ai  t.  56).  Il  n'est  même  pas  néces- 
saire, dans  le  silence  de  la  loi,  que  les  déclarants  soient  ma- 
jeurs ou  qu'ils  soient  Français  (*). 

Les  déclarants  peuvent  se  faire  remplacer  par  un  fondé  de 
procuration;  c'est  ce  qui  résulte  implicitement  de  l'art.  38. 
Mais  on  peut  induire  de  l'art.  36,  par  identité  de  motifs,  que 
la  [)rocuration  doit  ôlre  spéciale  et  aulhcntique  (-). 

IV.  Des  témoins. 

811.  La  présence  des  témoins  requis  par  la  loi  rend  plus 
difficiles,  sinon  impossibles,  les  fraudes  que  l'officier  de  l'état 
civil  pourrait  essayer  de  commettre  dans  l'exercice  de  son 
ministère  et  celles  auxquelles  les  particuliers  lenteraient  de 
se  livrer.  Leur  intervention  constitue  en  elfet  à  la  fois  une 
l'orle  garantie  de  l'identité  des  comparants,  de  la  conformité 
des  énonciations  des  actes  avec  les  déclarations  de  ces  der- 
niers, et  de  la  sincérité  de  ces  déclarations  elle-mêmes. 

812.  D'apiès  l'art.  37  du  Code  civil,  les  témoins  devaient 
réunir  deux  (jualilés  :  cire  majeurs  de  vingt-un  ans  et  mâles. 
Mais  cette  dernièie  condition,  (jui  n'était  pas  requise  dans  le 
droit  intermédiaire  (décret  des  20-25  septembre  1792,  tit.  III, 
art,  1),  a  été  supprimée  par  la  loi  du  7  décembre  1897.  Et  c'est 
avec  raison  :  car,  d'une  part,  les  femmes  étaient  déjà  admises 
à  servir  de  témoins  dans  les  actes  de  notoriété  destinés  à  sup- 
pléer à  l'acte  de  naissance  (art.  71);  d'autre  part,  leur  témoi- 
gnage devait  être  d'autant  plus  reçu  en  pareille  matière  (pi'il 
porte  sur  de  purs  faits  et  sur  des  événements  de  famille 
(|u"elles  peuvent  connaître  aussi  bien  cpie  personne.  Et  enfin 
le  droit  de  figurer'  comme  témoin  aux  actes  de  l'état  civil 
n'était  pas  susceptible  d'être  considéré  comme  une  dépen- 
dance du  droit  public,  dont  elles  dussent  être  exclues,  [)uis- 
<ju'on  s'accordait  à  le  reconnaître  aux  étrangers.  Cette  con- 
(piête  du  féminisme  n'est  vraiment  pas  de  celles  qui  puis- 
sent inquiéter  personne. 

(')  Disc,  au  C.  d'Èt.,  Locré,  Ug.,  IIÎ,  p.  r,G.  n.  8;  Aubry  el  Rau,  1,  §  59,  p.  302, 
n.  4;  Ueinoloiiil)(',  1,  n.  283;  Touliier,  I,  n.  309;  Duranlon,  1,  n.  288;  Hue,  1, 
n.  315;  RiifT,  ii.33;  Mersier,  n.  28;  Fuzier  Ilerman,  ai  t.  56,  n.  1;  Planiol,  I,  n.  500. 

(-)  Deinolornbe,  I,  n.  28i;  IIuc,  I,  u.  315;  Fuzier-llerman,  art  36,  u.  4. 
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Désormais  donc,  aux  termes  du  nouvel  art.  37  :  «  Les  ir- 
»  moins  produils  aux  actes  de  C état  civil  devinant  être  âgés  de 
»  vingt  et  u)i  ans  au  moins,  parents  ou  autres,  sans  distinction 
M  de  sexe  ;  ils  seront  choisis  par  les  personnes  intéressées.  Toiile- 
»  fois  le  mari  et  la  femme  ne  pourront  être  témoins  ensemble 
-»  dans  le  même  acte.  »  Et  celte  restriction  se  comprend  d'elle- 
même. 

Pour  pouvoir  elre  témoin  à  un  acte  de  l'élat  civil,  il  faut 
donc  aujourd'hui  eh'c  simplement  âgé  de  vingt  et  un  ans  au 
moins.  Il  importe  peu  d'ailleurs  (ju  on  soit  ou  non  majeur 
d'après  sa  loi  nalionale,  pouivu  qu'on  ait  l'Age  requis  par  la 
loi  française  :  elle  n'exige  pas  chez  les  témoins  la  majorité, 
mais  un  âge  déterminé  (^j. 

813.  Celle  unique  condition  est  suffisante.  Ainsi  les  témoins 
peuvent  être  parents  des  pai'ties  (art.  37).  Si  la  loi  admet  ici 
et  même  recherche  parfois  (art.  78)  un  témoignage  qu'elle 
repousse  en  principe  dans  les  actes  notariés  (loi  du  25  ven- 
tôse an  Xï,  ait.  10,  al.  2),  c'est  que  les  situations  sont  dilTé- 
renles.  La  communauté  d'inléiêts  qui  existe  oi'dinairement 
entre  meml)res  d'une  même  famille  pourrait  faire  craindre 
que  les  parents  des  parties  ne  rcnqjlissent  pas  consciencieu- 
.sement  et  impartialement,  dîuis  un  acte  notarié,  le  rôle  de 
témoins.  Dans  les  actes  de  l'état  civil,  au  contraii*e,  les  parents 
des  parties  ont  souvent  un  intérêt  opposé  à  celui  des  parties 
€lles-mêmes  :  ils  sont  fréquemment  intéressés  à  contrediie 
plutôt  qu'à  corroborer  les  déclarations  constatées  par  l'acte 
auquel  ils  participent,  de  sorte  que  la  parenté,  loin  d'atîaiblir 
leur  témoignage,  ne  fait  qu'en  augmenter  lo  poids.  D'autre 
part,  les  actes  de  l'état  civil  constatent  des  événements  de 
famille  :  or  qui  donc  est  mieux  en  situation  de  les  connaîtie 
et  d'en  témoigner  (|ue  les  mendjres  de  celle-ci?  N'est-ce  pas 
par  la  famille  d'ailleurs,  et  [)ar  cette  voie  indirecte  le  plus 
souvent,  que  les  peisonnes  (jui  y  sont  étrangères  ont  connais- 
sance de  ces  faits?  Ce  dernier  motif  montre  qu'il  n'y  avait 
pas  utilité  à  repousser  le  témoignage  des  paients  comme 
suspect,  môme  dans  les  cas  où  leur  intérêt  peut  les  amener 

(')  Demulombc,  I,  n.  280;  IIuc,  T,  n.  316. 
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à  se  faire  les  com[)lices  d'une  fausse  déclaration,  de  décès  par 
exemple  ('). 

814.  Ainsi  encore  les  témoins  peuvent  cire  parents  de  l'of- 
ficier de  l'état  civil,  tandis  qu'ils  ne  peuvent  être  parents  du 
notaire,  du  moins  à  un  certain  degré,  dans  un  acte  notarié  (loi 
du  25  ventôse  an  XI,  art.  10,  al.  2).  En  cela  le  législateur  peut 
avoir  manqué  de  prévoyance  et  rendu  trop  facile  la  fraude 
(pi'un  ofticier  de  l'état  civil  voudraitcommettre.  Mais  peut-être 
a-t-il  craint  de  trop  resserrer,  surtout  dans  les  petites  localités, 
le  cercle  des  personnes  susceptibles  de  servir  de  témoins  (^). 

815.  Ainsi  enfin  les  témoins  peuvent  ne  pas  savoir  signer, 
et  il  n'est  nullement  nécessaire  qu'ils  soient  domiciliés  dans 
r  «  arrondissement  communal  »  où  l'acte  est  passé.  Ces  deux 
condilions,  requises  pour  les  tétnoins  des  actes  notariés  (loi 
du  25  ventôse  an  XI,  art.  9),  ne  le  sont  [)as  en  la  personne  de 
ceux  qui  figurent  dans  les  actes  de  l'état  civil  (^). 

816.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  tpi'ils  soient  Français, 
car  l'art.  37  garde  sur  ce  point  un  silence  qui  devient  d'autant 
plus  signifîcalif  (ju'on  en  compare  la  disposition  h  celle  de 
l'art.  980,  modifié  par  la  loi  de  1897,  mais  qui  continue  à 
exiger  formellement  que  les  témoins  appelés  aux  teslaments 
soient  Français.  Et  cette  solution  serait  encore  plus  certaine, 
s'il  était  vrai  que,  d'après  le  nouvel  article  9  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  d'où  la  loi  de  1897  a  effacé  les  mots  de 
«  citoyens  français  »,  les  étrangers  fussent  admis  à  figurer 
comme  témoins  insti'umenlaires  dans  les  acies  nolai'iés  eux- 
mêmes,  à  l'exceplion  des  testaments.  M.  Demolombe,  qui 
avait  soutenu  d'abord  (jue  le  témoignage  des  étrangers  auto- 
lisés  à  établir  leur  domicile  en  France  pouvaitseul  être  admis, 
s'est  rallié,  dans  sa  deuxième  édition,  à  la  docti-ine  commune. 
Comment  d'ailleurs  l'admission  à  domicile  eut-elle  donné  à 
un  étranger  la  qualité  de  régnicole,  à  supposer  qu'elle  eût 
été  exigée  ?  (^) 


(')  Aubry  cl  Uan,  I,  §  59,  p.  303,  n.  6  ;  Demoloiiibc,  I,  n,  280  ;  Démaille,  I,  n.  8^  bis, 
Il  ellll;  Beudaiit,  I,  ii.  106;  Flaniol,  I,  n.  501. 
(■^)  Cf.  les  anlDrilés  citées  à  la  noie  précéder! le. 
(^)  Cf.  noie  1,  supra,  et  Deinanle,  I,  n.  89  /./>•,  I. 
(*)  Aubry  cl  llau,  I,  §  59,  p.  302,   n.  5;  De  noloinbe,  I,  n.  281  ;  Demanle,  I, 
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817.  luifii),  tandis  que  les  témoins  des  actes  notariés  sont 
choisis  [)ar  le  notaire  rcdacteur  de  l'acte,  ceux  des  actes  de 
Tétai  civil  le  sont  pai*  les  parties  intéi'essées  (art.  37),  et  ce 
n'est  qu'à  leur  défaut  que  l'officier  municipal  pourrait  faire 
lui-même  ce  choix  {'). 

818.  Au  sui'plus,  si,  pour  une  cause  quelconque,  il  ne 
pouvait  pas  cire  trouvé  de  témoins  remplissant  les  conditions 
légales,  l'acte,  qui  n'en  devrait  [)as  moins  être  dressé,  ne  serait 
pas  nul  par  cet  unique  motif,  conformément  aux  règles  rela- 
tives h  \'<\  sanction  des  actes  de  l'état  civil  (^). 

S  II.  Règles  générales  relatives  à  la  rédaction  des  actes 

de  l'état  cwil. 

819.  La  premièi'e  règle  est  relative  au  contenu  des  actes. 
Le  besoin  s'en  était  fait  vivement  sentir  sous  l'ancien  régime, 
car  les  curés  inséraient  trop  souvent  alors  dans  leurs  actes 
des  mentions  toute  fait  étrangères  à  leur  ministère  ou  qu'en  tout 
cas  celui-ci  ne  les  autorisait  pas  à  y  faii'c  figurer  (^).  Deux 
déclarations,  des  12  mai  1782  et  20  juillet  1787,  avaient  à  cet 
égard  formulé  le  principe  qui  se  retrouve  dans  l'art.  35  C.  civ.  : 
«  Les  officiers  de  l'étal  civil,  dit  cet  article,  ne  pourront  rien 
»  insérer  dans  les  actes  quils  recevront ,  soit  par  note ,  soit  par 
»  ênoncintion  quelconque,  que  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les 
»  comparants.  »  Cette  règle  peut  être  formulée,  d'une  façon 
plus  précise,  dans  les  termes  suivants  :  en  dehors  des  men- 
tions relatives  k  l'accomplissement  des  formalités  que  la  loi 
impose  à  l'officier  de  1,'état  civil  personnellement,  celui-ci  ne 
doit  relater  dans  l'acte  que  ce  qui  légalement  peut  faire  l'ob- 
jf^t  des  déclarations  des  comparants  et  a  eiï'ectivement  fait 


n.  89  bis,  I  ;  Dnranton,  I,  n.  188;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  208,  noie»,  II  ;  Hue, 

I,  n.  316;  Laurent,  11,  n.  19,  et  I,  n.  451  ;  Planiol,  1,  n.  501  :  Coin-Dv.^li.sle,  art.  37, 

II.  'À\  Rielï",  n.  34  ;  Mersier,  ii.  25. 

;')  Aubi-y  et  Ran,  loc:  cit.,  p.  303,  n,  7;  Coin-Delisle,  ait.  37;  RietT,  n.33; 
iliilleau  dOiigny,  tit.  III,  eh.  h'',  §  le^,  n.  10;  Fuzier-Uertnan,  art.  37,  n.  1  s. 

{*)  Merlin,  Rép.,  \°  Mariage^  sect.  4,  §  3;  Hue,  I,  n.  316  in  fine.  —  Grenoble, 
27  fév.  1817,  S.,  18.  2.  103,  D  ,  Rép.,  \o  M  triage,  n.  558.  —  Cf.  infra,  n.  86i. 

(3)  Cf.  sur  ce  point  Berrial-Saint-Pri.x,  op.  cit.,  et  Tliibeaud,  up.  cit.,  p.  89  et  90, 
qui  donnent  de  piquants  exemples  de  cette  habitude. 
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Tobjet  de  leurs  déclarations.   Bien  analysée,   cette  règle   en 
contient  deux. 

820.  1"  L'acte  ne  doit  relater  que  ce  qui,  d'après  la  loi, 
peut  faire  Tobjet  des  déclarations  des  comparants.  Ainsi  l'of- 
ficier de  Fétat  civil  doit  insérer  dans  les  actes  qu'il  dresse, 
non  pas  tout  ce  que  les  comparanls  lui  déclarent,  mais  seu- 
lement ce  qu'ils  doivent  lui  déclarer  pour  que  l'acte  contienne 
toutes  les  énonciations  exigées  par  la  loi,  eu  égard  à  sa 
nature.  En  d'autres  ternies,  et  comme  le  disait  Chabot  ('), 
l'orateur  du  Tribunal,  «  ce  (jui  doit  être  déclaré  par  les  com- 
pai-ants,  c'est  ce  que  la  loi  ordonne  d'insérer  dans  les  actes, 
et  rien  de  plus  »  (-]. 

Il  en  résulte  d'abord  que  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  pas 
insérer  dans  les  actes  qu'il  dresse  les  déclarations  inutiles. 
C'est  donc  à  bon  droit  qu'un  officier  d'état  civil  de  la  Vendée 
refusa,  malgré  de  pressantes  sollicitations,  de  mentionner, 
dans  un  acte  de  naissance,  que  l'enfant  lui  avait  été  présenté 
«  coitïe  d'un  bonnet  blanc  donné  [)ar  la  duchesse  de  Berry  ». 

A  plus  forte  l'aison  l'officier  de  l'état  civil  doit-il  ne  tenir 
aucun  compte  des  déclarations  contraires  à  la  loi,  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  d'un  décès,  de  la  déclaration  que  le  défunt  s'est 
suicidé  (art.  83),  ou,  s'il  s'agit  d'une  naissance,  de  la  déclara- 
tion que  l'enfant  est  né  d'un  commerce  incestueux  ou  adulté- 
rin (arg.  art.  335)  ('). 

821.  2°  L'acte  ne  doit  relater  (jue  ce  qui,  en  fait,  a  été 
déclaré  par  les  comparants.  Cette  proposition  ne  signifie  pas 
que  l'officier  de  l'état  civil  ne  puisse  point  provoquer  les 
déclarations  des  comparants,  lorsqu'elles  sont  vagues,  insuf- 
fisantes ou  incomplètes  :  ce  droit  lui  appartient  incontesta - 
J)lement  et  il  est  môme  de  son  devoir  d'en  user.  Mais  elle 
implique  deux  choses  : 

«.  il  ne  peut  d'abord,  h    l'aide   des   renseignements   qu'il 


(')  I.ocré,  Uf/.,  111,  p.  226,  n.  8. 

(^)  Laurent,  II,  n.  17.  —  Gpr.  toutefois  Dcmanle,  I,  n.  87  /;/,9.  D'après  cet  auleur, 
dont  l'opinion  est  absolument  contraire  au  texte  de  l'art.  35,  toute  déclaration  qui 
n'est  pas  défendue,  i-oil  explicitenient,  soit  implicilemeuf,  serait  permise. 

(•*)  Aubry  et  Rau,  1,  §59,  p.  302,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  290  ;  Demante,  I, 
n.  87  bis;  Laurent,  II,  n.  17  ;  Hue,  1,  u.  314;  Planiol,  I,  n.  502. 
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possède  personnellement,  suppléer  au  silence  des  compa- 
rants, lorsque  ceux-ci  refusent  ou  sont,  pour  un  motif  quel- 
conque, dans  rimpossihililé  de  lui  faire  les  déclarations 
nécessaires  ('),  par  exemple  de  lui  déclarer  le  jour  et  Ftieure 
d'une  naissance.  L'officier  de  l'état  civil  dresse  procès-verbal 
des  déclaralions  qui  lui  sont  faites,  et  rien  de  |)lus  :  c'^st  un 
greffier,  disait  Siméon  dans  son  rapport  au  tribunat  (^).  Et 
toutefois  il  devrait  refuser,  selon  nous,  son  ministère,  lorsque 
l'insuffisance  des  déclaralions  qu'il  reçoit  ne  lui  permettrait 
que  de  dresser  un  acte  informe  et  sans  utilité  pour  la  preuve 
du  fait  qu'il  s'agit  de  constater. 

b.  11  n'a  pas  qualité  non  plus,  du  moins  en  principe,  pour 
vérifier  et  contrôler  l'exactitude  des  déclarations  qui  lui  sont 
faites  par  les  comparants  :  il  doit  se  borner  à  les  enregistrer 
telles  quelles.  —  Et  toutefois  encore  il  ne  devrait  pas,  à 
notre  avis,  accepter  des  déclarations  qu'il  saurait  pertinem- 
ment être  contraires  à  la  vérité.  Certains  auteurs  ont  voulu 
lui  imposer  cette  obligation  :  mais  ce  seiait  le  contraindre  à 
se  faire  l'auxiliaire  et  le  complice  de  la  fraude,  et  il  n'a  pu 
être  dans  la  pensée  du  législateur  de  le  condamner  à  ce  rôle, 
alors  que  sa  résistance  est  justement  le  moyen  le  plus  efficace 
d'empêcher  les  tentatives  de  falsification  de  l'état  civil  des 
personnes  (^). 

822.  Les  multiples  règles  qui  suivent  sont  toutes  relatives 
à  la  rédaction  matérielle  des  actes  : 

1°  «  Les  actes  de  l'état  civil  énonceront  r année,  le  jour  et 
»  l'heure  où  ils  seront  reçus,  les  prénoms,  noms,  âge, prof  ession 
»  et  domicile  de  tous  ceux  qui  y  seront  dénommés.  »  (Art.  34). 
Une  circulaire  du  grand-juge,  ministre  de  la  justice,  en  date 
du  3  juin  1807  (*),  ordonne  de  mentionner  dans  l'acte,  le  cas 
échéant,  la  qualité  de  membres  de  la  Légion  d'honneur  de 
ceux  qui  y  figurent. 


(')  Demanle,  I,  n.  87  bis;   Hue,  I,  n.  314;  Laurent,  II,  n.  17;  Planiol,  I,  n.  502, 

(«)  Locré,  Lérj.,  III,  p.  203,  n.  8. 

(^)  Laurent,  II,  n.  18;  Mersier,  n.  44;  Fuzier-Hernnan,  art.  36,  n.  3.  —  Conira  : 
Hue,  I,  n.  314. 

(*)  Locré,  Lég.,  III,  p.  249.  —  Cf.  aus^i,  pour  les  lilres  nobiliaires,  Cire.  nnin. 
du  19  juin  1858;  Rieff,  n.  19;  Béquet,  n.  30;  Mersier,  n.  39  et  3G7. 
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Toutes  ces  ériunciations  ont  pour  but,  soit  de  déterminer 
aussi  exactement  que  possible  l'individualité  des  personnes, 
soit  de  fixer  les  conditions  de  temps  dans  lescjuelles  Tacle  a 
été  diessé,  ce  qui  peut  être  d'une  extrême  importance  ('). 

82  3.  2°  «  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres  de  suite ^ 
»  smis  cnfcnn  blanc...  Il  n'y  sera  rien  écrit  par  abréviation,  et 
»  aucune  date  ne  sera  mise  en  chiffres.  »  (Art.  42).  Déjà  l'or- 
donnance de  1667  (lit.  XX,  art.  10)  avait  formulé,  du  moins 
quant  aux  blancs,  la  môme  recommandation,  et  elle  avait  élé 
sur  ce  point  devancée  elle  même  par  un  arrêt  du  Parlement  de 
Paris  du  8  février  1663  (-).  Mais  ce  ne  fut  (pTapiès  que  cette 
prescription  eut  été  renouvelée  par  la  Déclaration  de  1736 
(art.  3)  que  la  pratique  commença  sérieusement  à  s'y  confor- 
mer. 

824.  3"  «  U officier  de  l'état  civil  donnera  lecture  des  actes 
))  aux  parties  comparantes^  ou  à  leur  fondé  de  procuration,  et 
»)  aux  témoins.  —  //  y  sera  fait  mention  de  l' accomplissement 
>)  de  cette  formalité .  o  (Ai*t.  38). 

11  est  certain,  quoicjue  la  loi  ne  le  dise  pas  formellement, 
que  l'acte  doit  être  dressé  |)ar  l'officier  en  la  présence  même 
des  parties  ou  des  comparants,  suivant  les  cas,  et  des  témoins, 
et  que  lecture  doit  en  être  donnée  simultanément  ù  toutes 
ces  personnes  C).  Mais,  sur  ce  point,  dans  beaucoup  de  gran- 
des villes,  la  pratique  est  conti'aire,  et  tout  au  moins  les  actes 
de  naissance  et  de  décès  sont  dressés  par  de  simples  em- 
ployés, borsdela  présence  de  rofticier  de  l'état  civil,  et  même 
parfois  des  déclarants  ou  des  témoins,  d'après  les  renseigne- 
ments que  ceux-ci  ont  fournis. 

La  mention  de  la  lecture,  qu'exige  la  partie  finale  de  l'arti- 
cle, a  pour  but  d'assurer  l'accomplissement  etfectif  de  cette 
formalité,  car  l'officier  de  l'état  civil  (pji  mentionnerait  l'avoir 
accomplie,  alors  qu'il  ne  l'aurait  pas  fait,  commettrait  un 
faux  en  écritures  publi([ues,  [)assible  des  peines  de  l'art.  146 


(')  Cf.  DemanLe,  I,  n.  8)  bis. 

(*)  Bi-illon,  Dicfiuiinaire  des  Arrêts  (Paris,  1727),  vo  Be:/isbes  des  Curez;  Bor- 
nie,  Confér.  des  Ord.  de  Louis  Xl\',  I,  sur  l'ui  d.  de  1667  (lit.  XX,  arl.  10). — 
Cr.  Tliibeaiid,  p.  87  s. 

[^)  Aubi-y  el  Hau,  1,  §  :/.>,  p.  302  et  ;')0}. 
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C.  pén.  Et  pour  qu'il  n'ouiolle  pas,  soit  de  f;urc  la  mentiou 
après  avoir  l'ait  la  leclui'o,  soit  de  faire  la  leclurc  et  la  uieu- 
tion  tout  à  la  fois,  l'omissiou  de  Tune  ou  de  l'aulre  de  ces 
formalités  lui  fait  encourir  la  peine  de  Tart.  50  G.  civ. 

825.  i*"  «  Ces  actes  seront  signés  juir  l'officier  de  l'état  civil, 
»  par  les  comparants  et  les  téjnoins  ;  ou  mention  sera  faite  de 
»  la  cause  qui  empêchera  les  comparants  et  les  tétnoins  de 
»  signer.  »  (Art.  39).  Sous  le  nom  de  comparants  l;i  loi  com- 
prend ici,  non  seulement  les  déclarants  proprement  dits, 
mais  aussi  les  parlies  lorsqu'elles  coopèrent  à  l'acte,  comme 
dans  une  célébration  de  mariage  ou  une  reconnaissance  d'en- 
fant naturel. 

Si  l'acte  n'avait  pas  été  signé  pai*  l'officier  qui  l'a  reçu,  c'est 
tout  au  plus  s'il  pourrait  élre,  api'ès  (pie  celui-ci  a  cessé  ses 
fonctions,  régularisé  [)ar  son  successeur  en  veitu  d'une  auto- 
risation de  justice  [^).  Et  encore  paraîl-il  [)lus  juridique  de 
décider  (pie,  si  l'acte  au^piel  mancjue  cet  éiéujent  de  son  au- 
thenticité doit  cire  en  fait  considéré  comme  destitué  de  toute 
force  probante  (^),  il  faut  le  refaire  en  entier  suivant  la  pro- 
cédure de  la  rectification,  car  le  successeur  de  celui  qui  l'a 
dressé  ne  peut  pas,  en  y  apposant  simplement  sa  signatuie, 
lui  rendre  ce  qui  lui  n)an(pie,  puisqu'il  ne  [)eut  aucunement 
se  porter  garant  de  sa  valeur  {'). 

Elnfîn  le  refus  de  signer  auquel  se  heurterait  l'officier  de 
l'état  civil  de  la  paît  de  certaines  personnes,  ne  serait  pas 
un  obstacle  k  la  chMure  de  l'acte  :  mention  sei'ait  seulement 
faite  de  ce  refus  et,  le  cas  échéant,  des  motifs  allégués  j)Our 
sa  justification.  Et,  en  cas  de  contestation  relative  h  la  force 
probante  de  l'acte,  celle  circonstance  serait  naturellement 
une  de  celles  auxquelles  le  juge  pourrait  avoir  égard  (''). 

826.  5°  Aux  termes  de  l'art.  42,  «  les  ratures  et  les  renvois 
»  seront  approuvés  et  signés  de  la  même  manière  que  le  corps 
»  de  l'acte  ». 

Sur  tous  ces  points,  les  prescriptions  toutes  semblables  des 


(')  Avis  du  (\.  d'ELat  du  20  fiiin.  au  XII;  Fuzier-Ifennan,  art.  39,  n.   \. 
C'^)  CI",  à  ce  sujet,  infra,  u.  862. 

l^j  Béquet,  n.  72;  Inslr.  min.  dos  14  et  20  août  1877  et  du  9  sepl.  187S. 
['')  Demaule,  I,  p,  173,  note  1. 
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Ordonnances  de  1539  (art.  52),  de  1667  (lit.  XX,  art.  10),  et 
de  la  Déclaration  de  1736  (art.  3)  furent  jusqu'à  cette  dernière 
date  à  peu  près  partout  très  mal  observées,  et  Tusage  de 
signer  les  actes  ne  s'afrerniit  que  1res  tard  (^). 

827.  Une  instruction  ministérielle  du  25  fructidor  an  Xll 
contient  des  modèles  pour  la  rédaction  des  divers  actes.  Mais 
ces  modèles  ne  sont  cei'tainement  pas  obligatoires  pour  les 
officiers  de  Fétat  civil,  et  les  actes  qui  n'y  seraient  pas  con- 
formes ne  pourraient  [)as  être  attaqués  pour  cet  uni(|ue  motif 
(Avis  du  conseil  d'Etat  des  12-25  thermidor  an  Xll). 

Aujourd'hui,  d'ailleurs,  dans  le  double  but  de  rendre  la 
rédaction  des  actes  plus  uniforme  et  de  diminuer  le  travail 
matériel  de  ceux  qui  les  dressent,  on  leur  délivre  fréquem- 
ment des  registres  dans  lesquels  se  trouve  imprimé  à  l'avance 
le  squelette  des  divers  actes  à  réiliger. 

§  III.  Des  registres  de  létat  civil. 

828.  Aux  termes  de  Tart.  40  :  «  Les  actes  de  télat  civil 
»  seront  inscrits,  dans  chaque  coninuine,  sur  un  ou  plusieurs 
»  registres  tenus  doubles.  »  Cette  prescription,  renouvelée,  en 
ce  qui  touche  l'obligation  de  tenir  des  registres,  par  toutes  les 
ordonnances  qui  depuis  1539  ont  réglementé  la  matière  (^). 
mais  contenue  pour  la  première  fois,  quant  k  l'obligation  du 
double  original,  dans  la  Déclaration  de  1736  (art.  1*")  (^),  a 
pour  objet  d'assurer  la  conservation  des  actes.  Défense  est 
donc  faite  de  les  inscrire  sur  des  feuilles  volantes,  parce  que 
celles-ci  sont  trop  susceptibles  de  s'égarer  facilement  (art.  52). 
Et  rofficier  de  l'état  civil  qui  contrevient  à  ces  dispositions 
encourt  les  peines  de  l'art.  192  G.  pén.,  sans  préjudice  des 
dommages-intérêts  qu'il  pourrait  être  condamné  à  payer  aux 
intéressés  h  raison  du  préjudice  que  leur  aurait  causé  sa 
coupable  négligence. 

Tandis  qu'un  seul  registre  devait  recevoir,  suivant  l'Ordon- 

(')  Thibeaud,  p.  86  s. 

['')  Ord.  de  Villers-Cotlerels  (art.  50  et  51);  de  Blois  (art.  40  et  181);  de  1667 
(lit.  XX,  art.  8)  ;  Déclar.  de  1736  (art.  1  à  3  et  9).  —  Cf.  Thibeaud,  p.  81  s. 

(■')  D'après  TOrd.  de  1667  (lit.  XX,  art.  8)  il  ne  devait  être  fait  qu'un  original  et 
une  copie,  ou  plus  exactement  une  minute  et  une  grosse.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  84. 
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nance  de  1667  (lit.  XX,  art.  10),  les  actes  de  baptême,  de 
mariage  et  de  sépulture,  d'après  la  loi  des  20-25  septembre 
1792  {tit.  II,  art.  1*"),  qui  généralisa  une  disposition  de  la 
Déclaration  de  1736  (art.  16)  ('),  il  devait  y  avoir  dans  cha- 
que municipalité  trois  registres,  pour  constater,  l'un  les  nais- 
sances, l'autre  les  mariages,  et  le  troisième  les  décès.  Le  code 
civil  a  modifié  cette  règle  trop  absolue,  dont  la  pratique  avait 
révélé  les  inconvénients.  C'est  aujourd'hui  l'autorité  judiciaire 
qui  apprécie  souverainement,  suivant  l'imporlance  de  la  com- 
mune et  aussi  le  degré  d'instruction  de  l'officier  de  l'état  civil, 
s'il  convient  de  lui  délivrer  un  seul  registre  ou  plusieurs. 

829.  Quel  qu'en  soit  le  nombre,  ils  doivent  être  tenus  dou- 
bles, c'est- iVdire  qu'il  doit  y  en  avoir  un  double  exemplaire, 
un  double  original,  de  telle  sorte  que  chaque  acte  de  l'état 
civil  soit  inscrit  sur  deux  registres.  L'un  des  doubles  est,  aux 
termes  de  l'art.  43,  déposé,  h  la  lin  de  chat[ue  année,  aux 
archives  de  la  commune,  et  l'autre  ;ui  greffe  du  tribunal  civil 
de  première  instance.  A  cela  il  y  a  deux  avantages.  D'une 
part  et  surtout,  les  registres  se  trouvant  ainsi  dans  un  double 
dépôt,  leur  conservation  est  par  cela  même  mieux  assurée 
contre  les  risques  de  perte.  D'autre  part  ils  peuvent  être  plus 
facilement  consultés  par  les  particuliers,  qui  les  trouvent  de 
la  sorte  en  deux  endroits  difl'érents. 

Exceptionnellement  le  registre  des  publications  de  mariage, 
sur  lequel  il  est  aussi  fait  mention  sommaire  des  oppositions  à 
mariage,  n'est  tenu  qu'en  simple  original  (art.  63),  ce  qui  s'ex- 
plique parla  moindre  importance  des  documents  (ju'il  contient. 

830.  Les  registres  de  l'état  civil  sont  soumis  à  la  formalité 
du  timbre  (Loi  du  13  brumaire  an  VII,  art.  12)  (-),  et  les 
frais  de  ces  registres  figurent  parmi  les  dépenses  obligatoires 
des  communes  (Loi  du  5  avril  1884,  art.  136-4°). 

D'autre  part,  les  actes  de  naissance,  de  mariage,  de  publi- 
cations de  mariage  et  de  décès,  ainsi  que  les  extraits  qui  en 
sont  délivrés,  sont  dispensés  de  la  formalité  de  l'enregistre- 
ment (Loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  70,  §  III,  8°),  à  laquelle 

OThibeaud,  p.  85. 

P)  Cf.  Béquet,  n.  243  et  244. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  44 
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restent  au  contraire  assujettis  les  actes  de  reconnaissance  et 
les  jugements  ou  arrêts  d'adoption  et  de  divorce  (Loi  du 
28  avril  1816,  art.  43-22%  45-7%  48-2°  et  49)  ('). 

831.  Aux  termes  de  l'art.  41 ,  qui  reproduit  sur  ce  point  les 
prescriptions  analogues  de  l'Ord.  de  1667  (tit.  XX,  art.  8)  et 
de  la  Déclaration  de  1736  (art.  2)  (^)  :  «  Les  registres  seront 
»  cotés  par  première  et  dernière,  et  paraphés  sur  chaque 
»  feuille  y  par  le  président  du  tribunal  de  première  instance, 
»  ou  par  le  juge  qui  le  remplacera.  »  Le  magistrat  cote  le 
registre  en  numérolant  les  différents  feuillets,  ou  même  les 
différentes  pages  (arg.  Ord.  du  23  oct.  1833,  art.  2)  (^),  et  en 
en  indiquant  le  nombre  total,  ce  qu'il  peut  faire,  sur  la  pre- 
mière ou  sur  la  dernière  page,  en  ajoutant  à  la  suite  de  son 
numéro  d'ordre  :  «  dernier  feuillet  ».  «  ou  dernière  page  ». 
—  Il  le  paraphe  en  apposant,  après  chaque  numéro,  le  trait 
de  plume  qui  accompagne  sa  signature,  ou,  à  défaut,  les 
initiales  de  son  nom. 

832.  ((  Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par  l'officier  de 
»  l'état  civil,  à  la  finde  chaque  année  ;  et  dans  le  mois,  l'wi  des 
»  doubles  sera  déposé  aux  archives  de  la  cornmune,  l'autre  an 
»  greffe  du  tribunal  de  première  instance,  »  (Art.  43)  (*). 
Pareilles  prescriptions  étaient  contenues  dans  les  anciennes 
ordonnances.  Celle  qui  était  relative  à  l'obligation  du  dépôt, 
notamment,  avait  été  l'objet  des  préoccupations  les  plus  vives 
de  leurs  auteurs.  (Ord.  de  Villers-Cotlerets,  art.  53;  de  Blois, 
art.  181  ;  de  1667,  tit.  XX,  art.  8,  11  et  13).  Mais,  quoique 
secondés  souvent  par  l'autorité  ecclésiastique  et  par  la  sur- 
veillance des  ofticiers  de  justice,  leurs  efforts  restèrent  long- 
temps stériles  et  ce  n'est  qu'à  partir  de  la  déclaration  de  1736 
(art.  17  et  18)  que  le  dépôt  fut  régulièrement  effectué  (^). 


(1)  Cf.  Béquet,  n.  252  s. 

(-)  Thibeaud,  p.  87  s. 

(^)  Demolombe,  1,  n.  285;  Laurent,  If,  n.  15.  —  Conlra  :  Mersier,  n.  4  ;  Béquet, 
n.  152  ;  Fiizier-Herrnan,  art.  41.  —  Cf.  avis  du  Cous.  d'Elaf,  du  7  mars  1808,  et 
Ciic.  tiiiii.  du  13  mai  1810. 

(*)  Certains  actes  et  registies  sont  encore  déposés  aux  minisières  de  la  Guerre, 
de  la  Maiiiie.  des  Colonies  ou  des  AfTaiies  étrangères.  Cl. infra,  n.876  et  937;  et 
cf.  aussi  Ord.  de  juin  1710. 

[■')  Thilieaud,  p.  91  s. 
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Le  délai  d'un  mois  de  l'art.  43  est  accordé  à  l'officier  de 
Télat  civil  pour  qu'il  puisse  dresser  une  liste  alphabétique  de 
tous  les  actes  reclus  dfuîs  l'année,  lac^uelle  est  annexée  à 
chaque  double.  Mais  en  outre,  tous  les  dix  ans,  le  greffier  du 
tribunal  de  première  inslance  doit  dresser  une  table  générale 
pour  cliaque  commune,  et  ce  dans  les  six  mois  qui  suivent 
l'expiration  de  chaque  période.  Cette  table  est  dressée  en  trois 
exemplaires,  destinés  au  greffe,  à  la  mairie  et  à  la  préfecture, 
ce  dernier  pour  être  déposé  aux  archives  du  département 
(arrelé  du  17  octobre  1800  et  décret  du  20  juillet  1807)  (M. 

833.  L'art.  44  assure  la  conservation,  dans  le  dépôt  qui  offre 
le  plus  de  garanties,  des  pièces  de  toutes  sortes  qui  doivent 
être  annexées  aux  actes  de  l'état  civil,  dont  elles  démontrent 
à  certains  égards  la  régularité  :  «  Les  procurations  et  les 
»  autres  pièces  qui  doivent  demeurer  annexées  aux  actes  de 
»  Vptat  civil,  seront  déposées,  après  qu  elles  auront  été  para- 
»  phées  par  la  personne  qui  les  aura  produites,  et  par  Voffi- 
»  cier  de  l'état  civil,  au  greffe  du  tribunal,  avec  le  double 
))  des  registres  dont  le  dépôt  doit  avoir  lieu  audit  greffe.  » 

834.  Nombreux  sont  les  cas  dans  lesquels  des  actes  rela- 
tifs cl  des  faits  de  l'état  civil  doivent  être  mentionnés  en 
marge  d'actes  préexistants  auxquels  ils  se  rapportent,  pour 
les  compléter,  les  modifier  ouïes  rectifier.  Or  l'art.  49  du 
Code  civil  s'en  était  remis  aux  parties  intéressées  du  soin  de 
faire  opérer  ces  mentions  sur  les  registres,  et  le  système  qui 
permettait  de  les  faire  effectuer  d'office,  sous  la  surveillance 
du  minis.lère public,  avait  été  repoussé  par  le  Conseild'ElatC). 
L'usage  s'était  pourtant  introduit,  au  moins  à  Paris  et  en  ce 
qui  concerne  les  actes  de  reconnaissance,  de  les  faire  men- 
tionner, en  marge  des  actes  de  naissance,  directement  par 
les  soins  de  l'officier  de  l'état  civil  (jui  les  avait  reçus  ou  in- 
directement par  ceux  des  magistrats  du  parquet.  Mais,  l'admi- 
nistration de  l'enregistrement    ayant   réclamé,  au  nom   des 


(';  Il  fut  très  dirficile  d'obi.onir  des  dépositaires  des  registres,  dans  les  dix  pre- 
Jiiièrcs  années,  l'exécution  des  dispositions  de  la  loi  de  17D2  (tit.  If,  art.  8  et  15) 
fj'ii  leur  imposaient  la  coiiFectiou  de  tables  annuelles  et  décennales. — Cf.  Thi- 
Leaud,  p.  231.  —  Gpr.  Béquet,  n.  158  s.:  .Mertier,  n.  10. 

(-)  Locré,  Lég.  civ.,  III,  p.  15  et  181. 
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droits  du  fisc,  contre  cette  pratique,  et  celle-ci  ayant  du  être 
condamnée,  à  son  vif  regret,  par  la  chancellerie,  on  ne  put 
plus  compter,  du  moins  lorsque  la  mention  devait  être  faite 
sur  d'autres  registres  que  ceux  de  la  commune  où  l'acte  avait 
été  reçu,  que  sur  la  bonne  volonté  ou  Tintérêt  des  particu- 
liers, pour  assurer  l'accomplissement  des  mentions  exigées 
par  la  loi;  et  en  fait  très  souvent,  pour  des  motifs  multiples, 
elles  n'étaient  point  faites  (').  C'est  pour  remédier  à  un  aussi 
fâcheux  état  de  choses  que  la  loi  du  17  août  1897  (art.  1")  (*) 
est  venue  remplacer  l'ancienne  disposition  par  l'article  sui- 
vant :  «  Dans  tons  les  cas  où  la  mention  d'un  acte  relatif  à 
l'état  civil  devra  avoir  lieu  en  marge  d'un  acte  déjà  inscrit, 
elle  sera  faite  d'office.  —  L'officier  de  l'état  civil  qui  aiira 
dressé  ou  transcrit  l'acte  donnant  lieu  à  mention  effectuera 
cette  mention,  dans  les  trois  jours,  sur  les  registres  qu'il 
détient.  —  Dans  le  même  délai,  il  adressera  un  avis  au  procu- 
reur de  la  République  de  son  arrondissement,  et  celui-ci 
veillera  à  ce  que  la  mention  soit  faite,  d'une  façon  uniforme, 
sur  les  registres  existant  dans  les  archives  des  communes  ou 
des  greffes,  ou  dans  tous  autres  dépôts  publics.  »  (N.  art.  4.9). 
Ainsi,  d'abord,  la  règle  posée  par  le  N.  art.  49  s'applique 
toutes  les  fois  qu'une  mention  doit  être  faite  en  marge  d'uu 
acte  déjà  inscrit,  et  notamment  aux  mentions  :  1°  de  l'acte 
de  célébration  du  mariage  en  marge  de  l'acte  de  naissance 
des  époux  (N.  art.  76);  2"^  du  jugement  de  divorce  en  marge 
de  l'acte  de  mariage  (art.  251)  ;  3"  de  l'acte  de  reconnaissance 
d'un  enfant  naturel  en  marge  de  son  acte  de  naissance 
(art.  62);  4"  de  la  légitimation  en  marge  du  même  acte 
(N.  art.  331);  ô''  du  désaveu  de  paternité  en  marge  de  l'acte 
de  naissance  de  l'enfant  désavoué;  6^"  de  l'arrêt  d'adoption, 
en  marge  de  l'acte  de  naissance  de  l'adopté,  si,  comme  on  le 
fait  habituellement  ('),  on  décide  que  cette  mention  est 
requise  malgré  le  silence  de  l'art.  359;  7°  du  jugement  sta- 
tuant sur  une  contestation  d'état,  au  sens   le   plus   large  de 

(I)  Cf.  la  nolice   de  M.   Leioir,  Ann.    de  lég.  fr.,  1898,  XVII«  année,  p.  87  s.  \ 
Lois  nouv.,  1897,  1"  part.,  p.  405  s. 
{})  Cf.  cire,  du  garde  des  sceaux  du  Ic^  oct.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  817. 
('j  Mersier,  n.  146. 
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celle  expression,  sur  la  validité  d'un  mariage,  etc.,  et  qui, 
atiectant  l'état  d'une  ou  plusieurs  personnes,  doit  élre  transcrit 
sur  les  registres,  sur  l'ordre  même  du  tribunal  qui  l'a  rendu, 
en  marge  des  actes  constatant  un  état  différent;  8°  du  juge- 
ment statuant  sur  une  rectification  d'acte  de  l'état  civil,  en 
marge  de  l'acte  réformé  (art.  101);  O*"  d'un  décret  autorisant 
une  addition  ou  un  changement  de  nom,  en  marge  des  actes 
qui  concernent  ceux  qui  en  bénéficient,  s'ils  obtiennent  de  la 
juridiction  civile  l'autorisation  d'opérer  ces  rectifications, 
etc.  (').  Mais  peut-être,  au  contraire,  cette  règle  est-elle  inap- 
plicable à  la  mention,  en  marge  de  l'acte  de  mariage,  de 
l'acte  notarié  qui  constate  la  réconciliation  des  époux  sépa- 
rés de  corps  (art.  311,  modifié  par  la  loi  du  6  février  1893, 
al.  4),  cette  mention  étant  relative  à  la  capacité  et  non  à 
l'état  de  la  femme  (-). 

La  règle  est  que  la  mention  doit  être  effectuée  d'office,  sur 
les  registres  dont  il  a  la  garde,  par  l'officier  de  l'état  civil 
qui  a,  soit  dressé  lui-même,  soit  seulement  transcrit  l'acte  à 
mentionner,  comme  il  en  est,  dans  le  dernier  cas,  pour  un 
acte  de  mariage  célébré  à  l'étranger  dans  les  formes  locales 
(art.  171).  Mais  en  outre,  afin  que  cette  mention  soit  égale- 
ment portée  sur  les  registres  qui  se  trouvent  déjà  dans  les 
greffes  ou  dans  les  autres  dépôts  publics,  comme  les  archi- 
ves de  ditférenls  ministères,  l'officier  doit  adresser  un  avis 
au  procureur  de  la  République  de  son  arrondissement,  qui 
veille  à  ce  qu'elle  soit  faite,  là  où  il  le  faut,  d'une  façon  uni- 
forme. Ce  que  l'officier  doit  ainsi  faire  parvenir,  c'est,  non 
une  expédition  de  l'acte  proprement  dite,  qui  devrait  être 
transcrite  elle-même  sur  les  registres  où  la  mention  doit  être 
opérée,  comme  certains  auteurs  l'exigeaient  antérieurement  à 
la  nouvelle  loi  ('),  mais,  suivant  l'expression  même  du  texte, 
un  simple  avis  renfermant  un  extrait  de  l'acte  dont  les  énon- 
ciations  puissent  suffire  pour  effectuer  la  mention  ('). 


(')  Leloir,  op.  cit.,  p.  93,  noie  1  ;  Lois  nouv.,  loc.  cil.,  p.  410  et  411 . 
(■■')  Leloir,  loc.  cit.  ;  W.  Beudant,  Journal  des  parquets,  1897,  1,  p.  74. 
(^)  Riefî,  n.  148;  Mourlun,  Répét.   écrites,  n.  290;   cire,  du  préfet  de  la  Seine, 
9  juin  1856. 

{*)  Leloir,  op.  cit.,  p.  94,  noie  4. 
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C'est  dans  un  délai  de  trois  jours,  après  qu'il  a  dressé  ou 
transcrit  l'acte,  que  Tofficier  de  l'état  civil  doit  s'acquitter  de 
cette  double  obligation.  Mais  il  est  certain  qu'il  pourrait 
encore  s'y  conformer  même  après  l'expiration  de  ce  délai,  et 
que  l'unique  sanction  du  nouveau  texte  est,  comme  l'ont 
déclaré  le  rapporteur  de  la  loi  au  sénat  et  le  garde  des 
sceaux  (^),  la  responsabilité  civile  et  pénale  de  l'officier,  c'est- 
à-dire  la  sanction  ordinaire  de  l'art.  50.  Et  il  va  également 
de  soi  que  la  mention,  si  elle  était  omise,  pourrait  être  faite 
sur  la  réquisition  des  parties  intéressées  (-). 

Enfin  il  faut  observer  que  l'art.  49  n'a  rien  dit  des  men- 
tions qu'il  pourrait  y  avoir  lieu  d'effectuer  sur  des  registres 
étrangers,  la  transmission  des  avis  de  pays  à  pays  ne  pou- 
vant être  réglée,  comme  celle  des  actes  mêmes,  que  par 
l'usage  ou  les  conventions  diplomatiques  (^). 

835.  Dans  l'intérêt  de  la  sécui'ilé  des  transaclions,  dont  la 
validité  dépend  notamment  de  la  capacité  de  ceux  qui  y  ont 
pris  part,  il  importait  que  l'état  des  personnes  pût  être  faci- 
lement connu.  Aussi  l'ord.  de  1667   (tit.  XX,  art.   12  et  18), 
plus    explicite   à  cet   égard   que    celles    de    Villers-Gotterets 
(art.  53)  et  de  Blois  (art.  181),  reconnut-elle  à  tous  intéressés 
le  droit  de  prendre  connaissance  des  actes  reçus  par  lescurés, 
soit  en  suivant  la  procédure  dite  de  compulsoire,  en  vertu  de 
laquelle  une  copie   de    l'acte   était   prise    par  une   personne 
publique  sur  le  registre  représenté  par  le  dépositaire,  parties 
présentes  ou  appelées  (''),  soit  plus  simplement  en  se  faisant 
délivrer  un  extrait  par   le   greffier  qui   avait   le   registre    en 
dépôt.  Et  la  déclaration  de  1736  (art.  33)   étendit  aux   curés 
eux-môniesla  faculté  de  délivrer  ces  extraits  h  tout  requérant, 
rendant  ainsi  encore  plus  large  la  publicité  des   registres  (^). 
Si  le  code  civil  n'a  pas  organisé  une  publicité  complète  et 
efficace  pour  tous  les  faits  constitutifs  ou  modificalifs  de  l'état, 
du  moins  a-l-il  assuré  celle  des   principaux  documents  qui  y 


(')  Séance  22  juin  1897. 

(■)  Leloir,  op.  cit.,  p.  94,  notes  1  et  3. 

(•')  Cf.  Leloir,  op.  cit.,  p.  95,  note  1. 

(*)  Cf.  Rodier,  Quest.  sur  l'Orcl.  de  1667,  iil.  Xlt,  art.  I,  quest.  1. 

(•']  Thibeaud,  p.  97  s. 
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sont  relatifs  en  ordonnant  (jue  les  registres  tle  l'état  civil 
seraient  publics  :  «  Toute  perso7ine,à\{  Tart.  45,  pourra  se  faire 
0  délivrer,  par  les  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil,  des 
»  extraits  de  ces  registres.  » 

Cette  publicité  ne  consiste  donc  pas  dans  la  faculté  d'obte- 
nir la  communication  matérielle  des  registres  et  d'y  faire  par 
ses  propres  mains  des  recherches  (').  Cette  faculté,  qui  eût 
pu  trop  gravement  compromettre  la  conservation  des  actes 
de  l'état  civil,  n'appartient  qu'à  certains  fonctionnaires,  aux- 
quels, à  des  titres  divers,  elle  est  nécessaire  (^),  et  ne  peut 
être  accordée  aux  particuliers  que  par  une  décision  judi- 
ciaire (^). 

Mais  toute  personne  peut  obtenir  un  extrait  des  registres, 
sans  avoir  à  justifier  d'un  intérêt,  et  sous  la  seule  obligation 
d'acquitter  le  droit  fixé  par  la  loi  (art.  853  C.  pr.)  (').  Par 
extrait  il  faut  entendre  d'ailleurs,  non  pas,  comme  semblerait 
l'indiquer  cette  dénomination,  un  résumé  de  l'acte  inscrit  sur 
le  registre,  mais  une  copie  littérale  (^)  de  cet  acte,  qu'on  n'a 
qualifiée  d'extrait  que  parce  qu'elle  est  tirée  du  registre  qui 
en  contient  l'original. 

836.  Les  dépositaires  de  ces  registres,  c'est-à-dire  l'officier 
de  l'état  civil  et  le  greffier  du  tribunal  de  première  instance, 
ont  seuls^  mais  concurremment,  qualité  pour  délivrer  ces 
extraits. 

11  est  vrai  que  dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la 
promulgation  du  code  civil  il  en  fut  délivré  un  grand  nombre 
I)ar  les  secrétaires  de  mairie,  considérés  à  tort  comme  dépo- 
sitaires des  registres  confiés  aux  archives  de  la  commune. 
Mais  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  6  juin-2  juillet  1807  a 
condamné  celte  pratique  pour  l'avenir.  Toutefois,  s'inspirant 
avec  raison  de  la  maxime   «  error  communis  facit  jus  »,  il  a 

{')  Rieff,  n.  73;  Griin,  n.  69  et  70;  Mersier,  n.  31. 

{'')  Procureurs  de  la  République  (art.  53  C.  civ.);  préfets  (Cire.  min.  du  29  mars 
1806]  ;  fonctionnaires  de  l'enregistrement  (loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  52  et  54). 
—  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  5. 

(3]  Bordeaux,  30  août  1880,  S.,  81.  2.  50. 

[')  Cf.  Cire,  du  Grand-juge  du  21  avril  1806,  S.,  7.  2.  942;  Fuzier-Herman,  art. 
45,  note  1. 

(^)  Cf.  Cire.  min.  du  20  fév.  1814;  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  1. 
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déclaré  valables  les  extraits  délivrés  jusqu'alors  par  ces  fonc- 
tionnaires (*). 

837.  L'extrait  doit  être  certifié  conforme  au  registre  au- 
quel on  l'emprunte,  par  le  dépositaire  qui  le  délivre.  Les 
formules  les  plus  usitées  pour  attester  celte  conformité  sont  : 
pour  extrait  conforme,  délivré  conforme,  certifié  conforme. 

Mais  de  plus,  en  vue  d'éviter  qu'on  puisse  altérer  la  date 
à  laquelle  les  extraits  ont  été  délivrés,  la  loi  du  17  juillet 
1897  a  complété  l'art.  45  en  ces  termes  :  «  Ils  porteront  en 
toutes  Lettres  la  date  de  leur  délivrance.  »  Et  cette  règle  est 
absolument  générale  et  s'applique  à  tous  les  actes,  quoique 
son  utilité  principale  se  manifeste  pour  les  extraits  d'actes  de 
naissance  produits  en  vue  de  la  célébration  d'un  mariage  et 
qui  ne  doivent  pas,  pour  des  raisons  que  l'on  verra  plus  tard, 
être  anciens  de  plus  de  trois  ou  de  six  mois  au  moment  de  la 
célébration  {^).  Il  fallait  donc  prendre  des  précautions  pour 
prévenir  l'altération  possible  de  leur  date;  mais  on  n'a  pas 
jugé  qu'elles  seraient  de  trop  même  en   dehors  de  ce  cas  (^). 

837  bis.  La  signature  du  dépositaire  doit,  en  outre,  être 
légalisée  :  c'est  ce  qu'entend  dire  l'art.  45,  quand  il  parle,  en 
termes  inexacts,  de  la  légalisation  de  l'extrait.  Celte  légalisa- 
tion consiste  dans  la  double  attestation  que  la  signature  mise 
au  bas  de  l'extrait  n'est  pas  fausse  et  que  l'auteur  de  cette 
signature  a  qualité  pour  délivrer  l'extrait. 

Elle  devait,  d'après  l'art.  45,  émaner  du  président  du  tri- 
bunal civil  ou  du  juge  chargé  de  le  remplacer.  Mais  l'art,  l*"" 
de  la  loi  du  2  mai  1861  permet  aujourd'hui  aux  juges  de 
paix  de  légaliser,  concurremment  avec  le  président  du  tribu- 
nal ou  son  suppléant,  les  extraits  délivrés  par  les  officiers  de 
l'état  civil  des  communes  qui  dépendent  de  leur  canton,  soit 
en  totalité,  soit  en  partie.  Cette  règle  ne  souffre  exception 
que  pour  les  juges  de  paix  siégeant  au  chef-lieu  du  ressort 
du  tribunal  de  première  instance. 

838.  On  admet   le   plus  généralement  que  la  légalisation 

(*)  Cf.  Béquet,  n.  207. 
(^)  Cf.  notre  Tome  II,  n.  1583. 

(^)  Leloir,  op.  ciL,  p.  97,  note  1  ;  lettre  du  proc.  de  la  liép.  de  la  Seine,  2  déc. 
1897. 
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■d'un  extrait  de  l'élat  civil  est  nécessaire  alors  même  qu'on  le 
produit  dans  l'arrondissement  où  il  a  élé  délivié  (^).  Celte 
solution  résulte  nettement,  selon  nous,  de  l'art.  45,  qui  ne 
contient  aucune  distinction  du  genre  de  celle  qui  a  été  faite 
par  l'art.  28  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  pour  les  actes  nota- 
riés. On  a  pu,  au  reste,  supposer  à  la  rigueur  la  signature 
d'un  notaire  connue,  suivant  les  cas,  dans  toute  l'étendue  de 
son  département  ou  même  du  ressort  de  la  cour  d'appel  au 
chef-lieu  de  laquelle  il  instrumente,  les  officiers  ministériels 
étant  relativement  peu  nombreux  et  exerçant  leurs  fonctions 
dans  un  assez  grand  rayon;  tandis  qu'on  se  serait  manifeste- 
ment placé  en  dehors  de  la  réalité  en  supposant  la  signature 
d'un  officier  de  l'état  civil  connue  dans  tout  son  arrondisse- 
ment, et  en  n'exigeant  pas,  sur  ce  fondement,  la  légalisation 
des  extraits  qu'il  délivre  et  dont  on  veut  se  servir  dans  l'ar- 
rondissement même. 

g  IV.  De  la  nature  et  de  la  fojxe  probante  des  actes 

de  Cétat  civil. 

839.  Les  actes  de  l'état  civil  sont  des  actes  authentiques. 
La  définition  que  donne,  en  effet,  l'art.  1317  de  celle  sorte 
d'actes  leur  est  de  tous  points  applicable;  et,  d'autre  part, 
l'art.  45  porte  qu'ils  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  ce 
•qui  est  le  propre  des  actes  authentiques.  «  Les  extraits  déli- 
))  vrés  conformes  aux  registres,  et  légalisés  par  le  président  du 
»  tribunal  de  première  instance  ou  par  le  juge  qui  le  rempla- 
»  cera,  feront  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  » 

Cette  disposition  statue  sur  la  force  probante  des  actes  de 
l'état  civil,  c'est-à-dire  sur  le  degré  d'autorité  qui  s'attache 
à  ces  actes,  sur  la  foi  qui  leur  est  due.  Font-ils  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux,  c'est-à-dire  faut-il,  pour  démontrer  la 
fausseté  de  leui's  énonciations  et  faire  tomber  l'autorité  qui, 
s'attache  à  ces  actes  comme  moyens  de  preuve,  avoir  néces- 
sairement recours  à  la  procédure  spéciale  de  l'inscription  en 

Cj  Aubry  cl  llau,  I,  §  G5,  p.  oM ,  n.  G  ;  Demolombe,  I,  n.  317  ;  Laurent,  If,  n.  36  ; 
]5eudant,  I,  n.  139;  Planiol,  1,  n.  495;  Coin-Delisle,  art.  45,  n.  7.  —  Conlra  :  Toui- 
ller, I,  n.  307;  Hue,  I,  n.  319;  lliefT,  n.  68.  —  Gpr.  Dcmante,  I,  n.  97  dis,  IV. 
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faux  (art.  214  s.  G.  pr.)  ?  Ou  ne  font-ils  foi  que  jusqu'à  preuve 
contraire,  de  telle  sorte  que  leur  autorité  tombe  devant  la 
simple  preuve  de  la  fausseté  de  leurs  énonciations,  adminis- 
trée suivant  les  règles  du  droit  commun  ?  Cette  question,  d'un 
intérêt  capital,  doit  être  examinée  sous  deux  faces.  Il  convient 
de  rechercher  en  effet  :  1*^  (pielle  est  hi  force  probante  des 
actes  originaux  [)ortés  sur  les  regishes  de  l'état  civil,  et  quelle 
est  l'autorité  propre  des  extraits  de  ces  registres  ;  2°  quelle  est 
la  force  probante  des  différentes  constatations  et  énonciations 
que  contient  un  acte  de  Tétat  civil. 

Sous  l'ancien  régime,  les  extraits  pris  à  la  suite  d'une  pro- 
cédure de  compulsoire  avaient  seuls  la  même  force  probante 
que  les  actes  inscrits  sur  les  registres  ;  quant  à  ceux  qui 
avaient  été  délivrés  sans  formalités  par  les  dépositaires,  ils 
n'avaient  de  valeur  qu'autant  que  leur  conformité  avec  l'ori- 
ginal n'était  pas  conlesiée.  Mais  quelle  était  la  force  probante 
des  originaux  eux-mêmes  ?  Des  termes  des  ordonnances  (Ord. 
de  1539,  art.  50  et  51  ;  de  16()7,  tit.  XX,  art.  7;  Déclar.  de 
1736,  art.  1)  on  induisait  (jue  la  «  pleine  foy  »  ou  la  «  foi  en 
justice  »  qui  leur  était  reconnue  élait  celle  des  actes  authen- 
tiques, lesquels  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  Le  but 
même  de  leur  institution,  qui  était  de  soustraire  une  preuve  si 
importante  «  à  la  foi  des  témoins  qui  pourroient  aisément 
se  prêter  au  désir  ou  au  besoin  des  parties  »,  avait  paru 
l'exiger  ainsi  ('). 

840.  I.  Le  code  ne  détermine  pas  explicitement  la  force 
probante  des  actes  originaux  eux-mêmes  comme  le  faisait 
l'art.  6  du  litre  11  de  la  loi  du  20  septembre  1792,  etàsa  suite 
la  rédaction  primitivede  l'art.  45  (-).  Mais  leur  autorité  résulte 
implicitement  de  celle  qui  est  formellement  reconnue  aux 
extraits  des  registres.  Si  ces  extraits,  qui  n'ont  qu'une  vertu 
d'emprunt,  font  foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  comment  en 
'  pourrait-il  être  différemment  des  originaux  qui  leur  coni- 
niuniquent  leur  force?  Cette  force,  d'ailleurs,  ils  la  puisent 
eux-mêmes  dans  leur  nature  d'actes  authentiques  (•^). 

V)  Rodïev,  Quesl  sin-  l'Ord.de  y66r,lit.  XX,  art.VIl,quest.  1  ;  Thibeaud,  p.  100  s. 

(^)  Tit.  11^  art.  18,  Fenet,  Truv.  prép.  du  C.  riv.,  H,  p.  15. 

[^}  Merlin,  Rép.,  vo  Elal  civil   (acle  de  T),  §  2;  Aubry  et  Rau,  I,   §  65,  p.  329; 
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Les  originnuv  des  actes  de  Tétat  civil,  et  les  extraits  des 
registres,  à  la  condilion  d'èlre  «  délivrés  conformes  »  et  dû- 
ment légalisés,  font  donc  foi  jusqu'à  inscription  de  faux. 

841.  Parlant  les  tiers  auxquels  on  oppose  un  extrait  rem- 
plissant les  conditions  légales  ne  peuvent  pas,  en  contestant 
bimplement  sa  conformité  avec  les  registres,  exiger  la  repré- 
sentation de  ces  derniers.  En  donnant  ainsi  aux  extraits  une 
.'lUtorité  propre  et  indépendante  de  celle  du  registre  auquel 
ils  ont  été  empruntés,  le  législateur  a  dérogé  aux  règles  du 
droit  commun,  d'après  lesquelles  <(  les  copies,  lorsque  le  titre 
original  subsiste,  ne  font  foi  que  de  ce  qui  est  contenu  au 
titre,  dont  la  représentation  [)eut  toujours  être  exigée  » 
(art.  1334).  L'application  de  celle  disposition,  toute  simple 
pour  les  actes  dont  Toriginal  est  sur  une  feuille  volante, 
comme  les  minutes  des  notaires,  aurait  entraîné  des  inconvé- 
nients considérables  en  ce  qui  concerne  les  registres  de  l'état 
civil.  D'une  part  il  eût  fallu  les  déplacer,  et  les  exposer  par 
là  à  de  nombreuses  chances  de  perle  et  d'altération.  D'autre 
j)art,  dui'ant  leur  absence,  il  eût  été  imj)ossible  aux  intéres- 
sés de  s'en  faire  délivrer  des  extrails  par  le  dépositaire  dépos- 
sédé, et  impossible  aussi,  lorsqu'il  se  serait  agi  des  registres 
de  l'année  courante,  d'y  inscrire  de  nouveaux  actes.  C'était 
donc  le  cas  de  déroger  à  l'art.  1334  et  c'est  ce  qu'a  fait 
l'art.  45  f). 

On  a  pourtant  nié  que  cet  arlicle  eût  cette  portée.  Les 
extraits,  a-t  on  dit  (~),  ne  font  foi,  d'après  cette  disposition 
elle-même,  que  tout  aulant  qu'ils  sont  «  délivrés  conformes 
aux  registres  ».  C  est  donc  à  celui  qui  produit  un  extrait  à 
[)rouver  qu'il  est  conforme  au  registre,  et  il  ne  peut  le  faire 
que  par  la  représentation  de  celui-ci,  pour  qu'on  puisse  con- 

Demoiombe,  I,  n.  319;  Demanlc,  I,n.  97  bis,  I  ;  Laurent,  H,  n.  35;  FJuc,  I,  n.  320; 
Beudant,  I,  n,  136;  Fuzier-Herinan,  art.  45,  n.  6. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  65,  p.  332,  n.  7;  Deiiiolombe,  I,  n.  318;  Demante,  I,  n.  97 
bifi,  II;  Marcadé,  I,  art.  45-111,  n.  238;  Laurent,  II,  n.  37;  Hue,  I,  n.  319;Beudanl, 
I,  n.  140;  Planiol,  1,  n.  535;  Goin-Delisle,  art.  45,  n.  6;Bonnler,  Traité  des  preuves, 
n.794;  Fuzier-Herman,  art.  45,  n.  16  s.  —  Bourges,  17  fév.  1845,  sous  Gass., 
S.,  47.  1.  55,  D.,  46.  1.  337. 

(«)  Duranton,  I,  n.  299;  Dclvincourt,  I,  p.  30,  noie  4  ;  Richelof,  I,  n.  252;  Rieiï, 
n.  66  ;  Vazeille,  Du  mariage,  I,  n.  299. 
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fronter  l'un  avec  l'autre.  —  Mais,  comme  on  l'a  déjà  observée, 
les  mots  «  délivrés  conformes  »  sont  synonymes  de  «  certifiés 
conformes  »,  de  même  qu'ils  le  sont  manifestement  dans 
Tart.  2-V  de  la  loi  du  12  février  1872.  C'est,  d'ailleurs,  aux 
extraits  eux-mêmes  que  l'art.  45  reconnaît  la  force  probante  : 
or  elle  n'appartiendrait  qu'aux  registres,  dont  il  ne  parle 
précisément  pas,  si  la  représentation  de  ces  derniers  pouvait 
toujours  être  exigée. 

842.  Est-ce  à  dire  que  les  extraits  fassent  foi  jusqu'à  ins- 
cription de  faux  de  leur  conformité  elle-même?  En  d'autres 
termes,  lorsque  celui  à  qui  on  oppose  un  extrait,  régulier  en 
la  forme,  a  la  preuve  qu'il  n'est  pas  conforme  au  registre, 
doit-il  nécessairement,  pour  démontrer  l'erreur  commise, 
recourir  à  la  procédure  de  l'inscription  en  faux?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  L'art.  45,  qu'on  le  remarque,  règle  la  force 
probante  des  énonciations  des  actes  de  l'état  civil,  et  non 
le  degré  de  foi  de  l'attestation  par  lacjuelle  l'officier  public 
certifie  la  conformité  de  l'extrait  avec  le  registre.  S'il  faut 
induire  de  sa  disposition  que  l'extrait  a,  par  lui-même,  une 
force  qui  ne  saurait  être  détruite  par  la  simple  allégation 
qu'il  n'est  pas  conforme  au  registre,  il  n'en  résulte  nullement, 
selon  nous,  qu'il  faille,  pour  constater  un  fait  matériel  aussi 
simple  que  la  conformité  ou  la  non- conformité  des  deux  docu- 
ments, recourir  à  une  procédure  aussi  compliquée  que  celle 
de  l'inscription  de  faux.  Il  suffirait,  au  contraire,  à  notre  avis, 
que  celui  auquel  on  oppose  l'extrait  non  conforme  s'en  fit 
délivrer  un  autre,  conforme  celui-là,  et  qu'il  le  présentât  au 
tribunal,  lequel,  en  présence  de  deux  extraits  dissemblables, 
mais  ayant  pourtant  la  même  autorité,  n'aurait  pas  de  motif 
pour  s'en  tenir  à  lun  plutôt  qu'à  l'autre,  et  devrait  alors,  soit 
ordonner  un  compulsoire  en  présence  des  deux  parties,  soit 
vérifier  de  quel  côté  est  Terreur,  après  avoir,  s'il  y  avait  lieu, 
ordonné  le  transport  du  registre  ou  donné  commission  roga- 
toire  au  tribunal  du  lieu  de  sa  situation  (').  M.  Iluc  (-)  a,  il 
est  vrai,  élevé  contre  cette  façon  de  procéder  une  objection 

(1)  Maleville,  Analijse  de  la  dise,  du  code  eivil,  I,  p.  74;  Demanle,  I,  n.  97  bis, 
H;  Laurent,  II,  n.  87;  Beudant,  1,  n.  139;  Planiol,  1,  ii.  586. 

(2)  I,  n.  819.  —  Cf.  aussi  Aubry  et  llau,  I,  §  65,  p.  831. 
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spécieuse.  <(  I^'officier  de  l'état  civil,  a-t-il  dit,  en  certifiant 
que  l'extrait  est  conforme  au  registre,  atteste  un  fait  qu'il 
affirme  avoir  personnellement  constaté  et  à  la  constatation 
duquel  il  est  préposé.  »  Sans  doute,  mais  comment  ce  fait 
serait-il  prouvé  juscju'à  démonstration  du  faux,  alors  que 
l'affirmation  de  l'officier  do  l'état  civil  se  détruit  elle-même, 
par  hypothèse,  dans  ini  autre  extrait,  délivré  par  lui  et  éga- 
lement certifié  conforme? 

843.  II.  Les  registres  et  leurs  extraits  font-ils  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux  indistinctement  de  toutes  les  énonciations 
qu'ils  contiennent?  L'affirmative,  qui  semblerait  résulter  de 
la  généralité  des  termes  de  l'art.  45,  doit  être  certainement 
repoussée,  par  application  des  principes  ordinaires  sur  la 
force  prohante  des  actes  authentiques,  qu'il  n'y  a  nulle  raison 
ici  d'écarter.  Or  l'autorité  exceptionnelle  de  ces  actes,  qu'ils 
doivent  à  l'intervention  d'un  officier  public,  lequel,  soit  par  le 
mode  d'investiture  de  ses  fonctions,  soit  par  les  ()eines  sévères 
auxquelles  il  s'expose  lorsqu'il  commet  un  faux  (art.  145  et 
J46G.  pén.),  offre  de  puissantes  garanties  de  sincérité,  ne  peut 
s'attacher  qu'aux  faits  directement  constatés  par  cet  officier  et 
qu'il  avait  qualité  pour  constater.  Au  surplus  celte  doctrine 
si  rationnelle  avait  été  déjcà  formellement  admise  dans  notre 
ancien  droit  et  consacrée  par  des  décisions  judiciaires  (^). 

844.  L'application  de  ces  principes  à  notre  matière  conduit 
aux  trois  propositions  suivantes  : 

1"  Les  énonciations  d'un  acte  de  l'état  civil  qu'on  ne  peut 
pas  prétendre  fausses  sans  attaquer  la  véracité  de  l'officier 
public  parlant  en  cette  qualité,  sans  soutenir  en  d'autres 
termes  qu'il  a  commis  un  faux,  font  foi  jusqu'à  inscription  do 
faux.  On  ne  peut  pas,  en  efï'et,  en  démontrer  l'inexactitude 
sans  établir  du  même  coup  qu'il  a  altéré  la  vérité.  11  im- 
porte peu  d'ailleurs  que  l'officier  de  l'état  civil  l'ait  altérée 
sciemment  et  avec  une  intention  coupable,  auquel  cas  il  y  a 
faux  criminel  (art.  145  G.  pén.),  ou  sans  en  avoir  conscience  et 
par  pure  inadvertance,  auquel  cas  le  faux  est  civil  et  ne  peut 


(')  Rodier,  Quesl.  sur  VOrd.  de  1667,  Ut.  XX,  art.  VII,  quest.  1  ;  Brillon,  Dict. 
des  arrêts,  v»  Baptême.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  101  s. 
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donner  lieu  tout  au  plus  qu'à  des  dommages-intérêts  à  la 
charge  de  cet  oITicier.  Or  doivent  être  considérées  comme 
ayant  ce  caractère  toutes  les  énonciations  relatives  à  des  faits 
(|ue  Tofficier  de  l'état  civil  a  constatés  comme  les  ayant  ac- 
complis lui-même  ou  comme  s'étant  accomplis  devant  lui,  et 
dont  l'accomplissement  par  ou  devant  lui  rentrait  dans  la 
sphère  de  ses  atti'ibutions.  Ou,  comme  le  dit  fort  bien  une 
décision  judiciaire  ('),  un  acte  de  l'état  civil  fait  loi  jusqu'à 
inscription  de  faux  de  tout  ce  que  rol'ficier  de  l'état  civil 
«  déclare  avoir  vu  et  entendu...,  constaté  et  accompli  »  (*). 

Ainsi  font  foi  juscju'à  inscription  de  faux  les  éuonciations 
qui  constatent  la  comparution  à  tel  jour  et  à  telle  lieurc  des 
déclarants,  la  présentation  de  l'eufant  à  l'officier  de  l'état 
civil,  son  existence  à  cet  instant,  son  sexe,  la  mort  de  la  per- 
sonne décédée,  la  date  à  laquelle  l'acte  est  dressé,  la  présence 
des  témoins,  et  l'accomplissement  des  formalités  légales.  — 
Il  ne  semble  môme  pas  nécessaire  à  cet  effet,  en  ce  (\\n  con- 
cerne le  sexe  de  l'enfant  nouveau-né,  (|ue  l'officier  de  l'état 
civil  constate  que  celui-ci  lui  a  été  présenté  ou  qu'il  a  vérifié 
son  sexe,  et,  en  ce  qui  touche  la  mort  de  la  personne  décédée, 
qu'il  certifie  s'en  être  personnellement  assuré  :  la  loi  lui 
imposant  l'obligation  de  ces  vérifications,  ne  doit-il  pas  être 
censé  y  avoir  procédé,  par  cela  seul  qu'il  constate  les  faits 
qu'il  devait  contrôler  (3)? 

845.  2°  Les  éuonciations  relatives  à  des  faits  qui  ont  été  sim- 
plement déclarés  par  les  com[)aranls  ou  les  parties,  sans  que 
l'officier  de  l'état  civil  les  ait  constatés  comme  s'étant  passés 
en  sa  présence  ou  les  ayant  accomplis  et  ait  été  même  appelé 
à  le  faire,  font  foijus(|u'à  preuve  contraire,  lorsque  du  moins 
ces  déclarations  ont  pu,  eu  égard  à  la  qualité  de  leurs  auteurs 
et  à  l'objet  de  l'acte,  être  régulièrement  reçues  et  qu'elles  se 
rapportent  en  outre  spécialement  à  cet  objet. 


(')  Trib.  Marseille,  26   iriars  1870,  soiis  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,  D.,  71. 
2.  249.  —  Cpr.  Req.  rej.,  18fév.  1889,  S.,  89.  1.  161. 

(-)  Aubry  et  Kau,  I,  §  65,  p.  329,  n.  1  ;  Deniul()in])e,    L   n.  319  el  320;  DeiTiaiile, 

I,  n.  97  /jIs,  V;  Laurent,  II,  ii.  39;  Ifuc,  I,  i).=.320;  Beudanl,    1,  n.  137;    Planlul,  I, 

II.  537;  Fuzier-Hertnan,  ait.  45,  n.  7. 

[■'■)  Conlra  :  Aubry  et  ilan,  loc.  cit.;  Demante,  I,  n.  109  bis,  1. 


* 
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Si,  contrairement  au  droit  commun,  ces  énoncialions  font 
foi  clans  la  mesure  qui  vient  d'être  indiquée,  même  à  l'égard 
des  tiers  qui  n'ont  pas  coopéré,  ne  fiit-ce  que  par  leurs  re- 
présentants, aux  actes  qui  les  contiennent,  c'est  que  le  but 
même  de  ces  actes,  qui  est  d'établir  l'état  civil  des  personnes, 
l'exigeait  impérieusement  ainsi.  A  quoi  eussent  ils  servi  en 
etfet,  si  on  avait  toujours  pu  en  repousser  purement  et  sim- 
plement le  témoignage?  ('). 

Certains  auleurs,  voulant  leur  conférer  une  autorité  encore 
plus  grande,  ont  prétendu  que  les  énoncialions  dont  il  s'agit 
faisaient  foi  elles-mêmes  jusqu'à  inscription  de  faux  (-).  Ils 
se  sont  appuyés  sur  la  généralilé  du  texte  de  l'art.  45,  et  ont 
soutenu,  d'une  part,  que  les  déclarants  devaient  être  consi- 
dérés en  quelque  sorte  comme  des  officiers  publics,  en  tant 
qu'ils  font  les  déclaralions  piescriles  par  la  loi,  et,  d'autre 
part,  que  toute  déclaration  mensongère  relalée  dans  un  acte 
authentique  constituait  le  crime  de  faux.  Mais,  de  ces  affir- 
mations, la  première  est  contraire  au  simple  bon  sens,  car 
comment  considérer  le  premier  venu,  qui  peut  jouer  le  rôle 
de  déclarant,  comme  un  officier  public,  et  lui  accorder  à  ce 
titre  le  même  crédit  qu'à  l'officier  de  l'état  civil?  Et  les  tex- 
tes contredisent  formellement  la  seconde  :  car  les  déclarants 
qui  font  de  fausses  déclaralions  sont  punis  de  la  peine  de  la 
réclusion  (art.  345  C.  pén.l,  landis  que  le  faux  en  écritures 
publiques  est  passible  de  la  peine  des  travaux  forcés  (art.  145- 
147).  Au  surplus  notre  solution,  qui  découle  des  principes 
relatifs  à  la  force  probanle  des  actes  authentiques,  est  corro- 
borée par  l'art.  323  G.  civ.,  qui  permet  à  l'enfantinscrit  sous 
de  faux  noms  d'élablir  sa  filiation  vériîable,    sans  avoir  au 

(»)  Aubry  et,  Rau,  I,  §  65,  p.  330,  n.  2  ;\  5;  Demolombe,  I,  n.  320;  Marcadé,  art. 
45-lV,  n.  239;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  206,  note  b,  et  II,  p.  80,  obs.  2;  Du 
Caurroy,  Bonnier  et  Roustaiii,  I,  n.  123;  Demanle,  I,  n.  97  bis,\  ;  Laurent,  II, 
n,  39-42;  Hue,  I,  n.  320;  Beudant,  I,  n.  137;  Planiol,  I,  n.  537  et  538;  Mersier, 
n.  55-III;  Crépon  et  Lehr,  n.  256  s.;  Desclozeaux,  n.  91  ;  Fuzier-IIertnan,  ait.  45, 
n.  7  s.  —  Req.  rej.,  26  juin  1883,  S..  84.  1.  229,  D.,  84.  1.  357.  —  Civ.  cass  , 
^>--  mai  1889,  S.,  89.  1.  335,  D.,  89.  1.  287.  —  Paris,  31  juill.  1890,  S.,  92.  2.  302, 
D.,91.2.  129. 

(-)  Merlin,  Rép.,  y^^  Mater nilé,  §  6;  Delvincourl,  I,  p.  cO,  noie  6;  Touliicr,  II, 
n.848s.;  Proudhon,  II,  p.  88;  Uuranfon,  I,  n.  305  s.;  Coin-Delisle,  art.  46, 
n.  1.  —  Cf.  Eer'auld,  Quest.  et  except.  préjud.,  n.  30-32. 
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préalable  à  s'inscrire  en  faux  contre  les  énonciations  de  son 
acte  de  naissance. 

Ainsi  les  énonciations  d'un  acte  de  naissance  relatives  à 
l'heure  et  au  jour  de  cette  naissance  ou  à  l'accouchement  de 
la  mère,  si  du  moins  il  s'agit  de  filiation  légitime,  celles  d'un 
acte  de  décès  relatives  au  jour  et  à  l'heure  du  décès  (si  du 
moins  on  décide,  contrairement  à  notre  opinion  (*),  qu'ils^ 
doivent  y  être  mentionnés),  ne  font  foi  que  jusqu'à  simple 
preuve  contraire. 

846.  3°  Enfin  les  énonciations  relatives  à  des  faits  qui 
n'auraient  diî  être  ni  déclarés,  ni  constatés,  ou  même  qui,  alors 
qu'ils  devaient  y  être  mentionnés,  ne  se  rapportent  pourtant 
pas  à  l'objet  spécial  de  l'acte,  en  ce  sens  qu'il  n'a  pas  pour 
but  d'en  établir  la  preuve,  sont  dépourvues  de  toute  force 
probante,  (|ue  ces  faits  aient  été  d'ailleurs  ou  non  contrôlés 
directement  par  l'officier  de  l'élat  civil  (-).  D'une  part,  en 
effet,  l'acte  n'avait  pas  pour  objet  la  constalation  de  ces  faits, 
et  peut-être  même  était  elle  interdite.  Et,  d'autre  part,  il 
importe  peu  qu'elle  résulte  des  déclarations  des  comparants 
ou  des  renseignements  personnels  de  l'officier  de  l'état  civil, 
puisqu'il  perd  sa  qualité  d'officier  public  et  n'agit  plus  que 
comme  un  simple  particulier  toutes  les  fois  qu'il  excède  les 
limites  du  mandat  qui  lui  a  été  donné  par  la  Ic^i. 

Ainsi  la  constalation,  par  l'officier  de  l'état  civil,  que  l'en- 
fant est  non  viable,  la  déclaration  d'une  paternité  adultérine 
ou  incestueuse,  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  d'un  décès 
(du  moins  si  l'on  adopte  notre  opinion)  f^),  sont  dénuées  de 
toute  force  probante.  11  en  est  de  même  de  la  constatation, 
contenue  dans  un  acte  de  naissance,  que  les  parents  de  l'en- 
fant sont  légitimement  mariés,  cet  acte  n'ayant  pas  en  effet 
pour  objet  de  prouver  leur  mariage.  Il  en  est  de  même  enfin 
de  l'indication  du  nom  de  la  mère  d'un  enfant  naturel,  faite 
sans  autorisation  de  celle-ci,  surtout  (*)  si  l'on  décide   que 

(1)  Cf.  infra,  n.  913  et  914. 

(*j  Cf.  les  autorités  citées  aux  notes  de  la  page  précédente. 

(3)  Cf.  infia,  n.  913  et  914. 

(♦)  Notre  proposition  est,  en  eiïet,  considérée  comnne  vraie  môme  par  des  auteurs 
qui  veulent  que  le  nom  de  la  mère  soit  inséré  dans  l'acte,  s'il  est  déclaré,  mais 
uniquement  pour  servir  à  l'enfant  de  simple  renseignement. 
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cette  indication  ne  devait  pas  être  consignée  dans  Pacte  de 
naissance. 

§  V.  Des  cas  dans  lesquels  la  preuve  par  témoins  des 
actes  de  l'état  civil  est  exceptionnellement  autorisée. 

847.  En  principe  les  naissances,  mariages  et  décès  ne 
peuvent  être  prouvés  qu'à  l'aide  d'actes  réguliers  et  inscrits 
sur  les  registres  de  l'état  civil.  Mais  ce  principe  comporte 
une  double  série  d'exceplions.  D'une  part,  ainsi  qu'on  le  verra 
bientôt,  l'irrégularité  de  l'acte  qui  a  été  dressé  ne  compro- 
met pas  nécessairement  sa  foi'ce  probante.  Et,  d'autre  part, 
lorsque  les  parties  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  repré- 
senter un  acte  inscrit  sur  les  registres,  le  législateur,  mal- 
gré ses  justes  préventions  contre  la  preuve  testimoniale,  a 
dû,  au  moins  en  certains  cas,  admettre  exceptionnellement 
ce  mode  de  preuve.  C'est  ce  (piil  a  fait  spécialement  pour 
certains  actes,  dans  des  cas  (pii  seront  expliqués  en  temps  et 
lieu,  et  ce  qu'il  a  fait  pour  la  généralité  des  actes  de  l'état 
civil  dans  l'art.  i6,  ainsi  conçu  (')  :  «  Lorsqu'il  n'aura  pas 
»  existé  de  registres ,  on  qu'ils  seront  perdus ^  la  preuve  en 
»  sera  reçue  tant  par  titres  que  par  témoins  ;  et  dans  ces  cas, 
»  les  mariages,  naissances  et  décès,  pourront  être  prouvés  tant 
»  par  les  registres  et  papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés, 
))  que  par  témoins.  » 

Cette  disposition  a  été  empruntée  à  lord,  de  J667  (Tit.  XX, 
art.  14),  qui  s'était  déjà    préoccupée    d'empêcher   les  juges 

(')  Parfois  les  irrégularités  commises  dans  la  réception  des  actes  de  l'état  civil 
oni  été  tellement  nombreuses,  ou  la  destruction  des  regislies  a  pris  de  telles  pro- 
portions que  les  moyens  fournis  par  le  di'oit  commun  ont  été  jugés  insuffisants 
pour  remédier  aux  situations  créées  par  cet  état  de  choses  et  qu'une  intervention 
législative  spéciale  a  été  nécessaire.  Cf.  notamment  l'ord.  du  9  janvier  1815  pour  la 
reconstitution  des  registres  de  l'arrondissement  et  de  la  ville  de  Soissons,  les 
lois  des  10  juillet,  19  juillet  et  23  août  1871,  6  janvier,  12  février  et  25  mai  1872, 
13  février,  18  février  et  4  avril  1873,  25  juin  1874,  5  juin  et  3  août  1875,  et  5  juin 
1893,  rendues,  ainsi  que  le  décret  du  30  décembre  1873,  après  les  désastres  de  la 
guerre  franco-allemande  et  de  la  Commune.  Cf.  aussi  les  cire,  min,  des  4  novembre 
1814,  14  février  1818  et  19  octobre  1871.  —  Cpr.  sur  ces  lois  et  l'autorité  de  la 
preuve  reconstituée  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  57,  p.  292  s.  ;  Beudant,  I,  n.  103  et  n.  147  ; 
Planiol,  I,  n.  563,  566  et  567;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  35  s.;  R,  Bufnoir,  op.  cil., 
p.  63  s.',  Ghéneaux,  op.  cil.,  n.  227. 

Fers.  —  2e  éd.,  I.  45 


706  DES    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

d'admettre  avec  trop  de  facilité  la  preuve  teslimoniale,  sou- 
vent offerte  et  reçue  jusque-là  par  suite  de  la  fréquence  de  la 
perte  ou  de  la  non-exislence  des  registres  (').  Son  but  évident 
est  de  ne  pas  priver  de  tout  nioyen  de  preuve  celui  qui  n'a 
pas  pu  s'en  procurer  ou  qui  a  vu  disparaître  le  titre  régulier 
qu'il  pouvait  produire,  et  elle  s'inspire  des  mêmes  idées 
que  l'art.  1348.  Et  comme  ces  motifs  excluent  toute  distinc- 
tion qu'on  pourrait  proposer  entre  les  divers  actes  de  l'état 
civil,  on  doit  eu  conclure  que  le  texte  les  comprend  tous,  en 
principe,  quoiqu'il  ne  vise  textuellement  que  les  actes  de  nais- 
sance, de  mariage  et  de  décès,  et  qu'il  est  applicable  notam- 
ment aux  actes  de  reconnaissance  ou  d'adoption,  à  moins  que 
ces  actes,  faute  d'avoir  été  dressés  ou  inscrits  sur  les  registres 
dans  les  formes  ou  les  délais  voulus,  dussent  être  considérés 
comme  non  avenus  ('). 

On  étudiera  successivement:  \°  le  mode  de  preuve  orga- 
nisé par  notre  dispositi<uï  ;  2"  les  hypothèses  dans  lesquelles 
il  est  admissible  ;  3"  l'effet  de  la  preuve  une  fois  adminis- 
trée. 

848.  I.  Du  mode  de  preuve  organisé  par  l'art.  46.  —  Il  ne 
suffit  pas  k  celui  qui  veut  user  de  ce  mode  de  preuve  d'allé- 
guer la  non-existence  ou  la  perte  des  registres  (ou  tout  autre 
fait  assimilable  à  ceux-ci)  :  ces  faits  doivent  être  de  sa  part 
l'objet  d'une  preuve  préalable  (^),  qui  rend  seule  recevable  la 
preuve  du  fait  de  l'état  civil  lui-même  selon  le  mode  orga- 
nisé par  l'art.  46.  C'est  cette  démonstration  seule,  effective- 
ment, qui  rend  vraisemblable  la  prétention  du  réclamant  et 
permet  de  la  prendre  en  considération. 

Cette  preuve  préalable,  à  laquelle  on  est  admis  de  plein 
droit,  et  qu  il  ne  dépend  pas  du  juge  d'interdire  dans  les  cas 


(')  Cf.  Thibeaud,  p.  105  s. 

(2)  DemoloiDbe,  I.  ii.  327;  Demanle  et  Colmel  et  Sanlerre,  I,  n.  98  bis,  V.  — 
Civ.  cass.,  4  fév.  1822,  S.,  22.  1.  262,  I).,  Rép.,  v»  Acte  de  l'étal  civil,  n.  170.  — 
Trib.  Seine,  25  juill.  1896,  D.,  97.  2.  84.  —  Cpr.  Aubiy  et  Uau,  I,  §  64,  p.  325, 
\\.2bis;  Mersier,  n.  390  el3'J5.  —  Uiom,  2  janv.  1874,  S.,  75.  2.  20i,  D.,  74.  2.  110. 

(^)  Dans  notre  ancienne  jurisprudence  cetle  pi  enve  était  considérée  comme  failc; 
dès  qu'il  était  constaté  par  une  déclaration  du  curé  ou  un  procès-verbal  de  reoher- 
cbes  que  l'on  ne  lelrouvait  les  l'eyistres,  ni  dans  les  arcbives  du  presljylère,  ni 
dans  celles  du  grelTe.  VS.  Tbib^'aud,  p.  107. 
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prévus  par  la  loi  ('),  peut  être  faite  tant  par  titres  que  par 
témoins  :  ce  qui  signifie,  non  p;js  que  la  preuve  doive  néces- 
sairenient  êti'e  adininislrée  par  actes  écrits  et  par  témoins 
tout  à  la  fois,  mais  qu'elle  est  susceptible  de  l'être  soit  par 
l'un,  soit  par  l'autre  de  ces  deux  modes.  L'ordonnance  de 
1G()7  s'exprimait  dans  les  mêmes  termes,  et  elle  a  toujours 
été  entendue  en  ce  sens.  Du  reste  les  présomptions  elles- 
niêmes,  quoique  la  loi  n'en  parle  pas,  seraient,  ici  comme 
ailleurs,  également  admissibles  (arg.  art.  1353)  ('). 

849.  Cette  première  preuve,  une  fois  faite,  rend  la  seconde 
reccvable.  Mais,  quant  à  celle-ci,  ce  n'est  pas  à  dire  que  le  ré- 
clamant doive  être  nécessairement  admis  à  la  faire  :  sur  ce 
point  le  juge  a,  comme  il  l'avait  déjà  dans  l'ancien  droit  (^), 
un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  lui  appartient  d'apprécier  sou- 
verainement si  la  prétention  du  réclamant  a  été  rendue  suf- 
fisamment vraisemblable  et  s'il  y  a  lieu  dès  lors  de  l'admet- 
tre ou  non  à  prouver  le  fait  de  l'état  civil  dont  il  veut  établir 
l'existence,  par  le  mode  de  preuve  exceptionnel  autorisé  par 
notre  disposition  {*). 

850.  Celte  preuve,  lorsqu'elle  a  été  déclarée  admissible, 
doit  être  faite  «  tant  par  les  registres  et  pa[>iers  émanés  des 
pères  et  mères  décédés  que  par  témoins  )).Ces  expressions,  qui 
ont  un  sens  analogue  à  celui  des  mots  «  tant  par  titres  que 
par  témoins  »  de  la  première  partie  de  l'article,  ne  signifient 
pas  que  les  deux  genres  de  preuve  soient  cumulativement 
exigés  :  il  est  permis  de  ne  recourir  qu'à   l'un   ou   à  l'autre, 

0  Req.  rej.,  12  déc.  1827,  S.,  28.  1. 172,  D.,  28. 1. 55.  —  Cf.  cep.  Req.  rej.,  20  mar^ 
Î83S,  P.,  38.  II.  245,  D.,  38.  1.  205. 

(■-)  Aiibiy  et  Raii,  I,  §  64,  p.  3*26,  n.  6;  Demolombe.  I,  n.  325;  Diiranlon.  I,  ii.  294  ; 
Toiillier,  1,  n.  346;  Demaiile,  I,  n.  98  et  98  bis,  Ut;  Laurent,  II,  n.  43  et  44; 
Hue.  I,  n.  322-324;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  2  et  24.  —  Trêves,  19  janv.  1807, 
S.,  7  2.  1120,  D.,  Rép.,  \o  Acle  de  relui  civil,  n.  122.  —  Bastia,  21  janv.  1846,  P., 
46.  IL  343,  D.,  46.  2.  111. 

;*)  Arrêt  du  Parlement  de  Paris,  3  août  1701,  .loiir?i.  des  audiences,  V,  I, 
ch.  XXXIX.  —  CL  Thibeaud,  p.  108. 

{">  Merlin,  Rép.,  s^Etitl  civil  (actes  de  1'),  §  2,  art.  46,  n.  3;  Aubry  el  Ran,  ï,  §64, 
p.  325  et  3i6,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  3'?5;  iJuranlon,  I,  n.  296;  Demante,  I,  n. 
98  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  45  ;  lluc,  l,  n.  o2ri  ;  Fnz'er-Ilerinan,  art.  46,  n.  25  s.  — 
Req.  rej.,  8  août  1864,  S.,  6i.  1.  W7,  D.,  6'i.  1.  475.  —  Req.  rej.,  9  j.iilL  1873,  S., 
73.  1.  4J5. 
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et  le  juge  pourrait  même  ne  se  décider  que  par  de  simples 
présomptions,  puisque  la  preuve  testimoniale  est  recevable 
(arg.  art.  1353)  ('). 

C'est  dire,  à  plus  forte  raison,  —  et  cette  solution  s'autorise 
encore  de  Tinterprétation  que  recevait  l'ordonnance  de 
1667  (^)  —  que  la  preuve  pourrait  résulter  d'autres  écrits  que 
les  registres  et  papiers  émanés  des  père  et  mère  décédés.  Si 
la  loi  mentionne  spécialement  ces  derniers,  c'est  qu'ils  parais- 
sent être  les  meilleurs  de  tous  les  titres  domestiques,  puis- 
qu'ils n'ont  vraisemblablement  pas  été  préparés  pour  les 
besoins  de  la  cause.  Et  on  comprend  que  le  même  crédit  ne 
doive  pas  être  accordé  en  général  aux  documents  puisés  dans 
les  papiers  des  père  et  mère  encore  vivants,  car  ceux-là  au- 
raient plus  de  chances  d'être  l'œuvre  de  la  fraude.  Mais  il 
n'est  certainement  pas  défendu  aux  parties  de  les  invoquer  et 
au  juge  d'y  avoir  tel  égard  que  de  raison  :  cette  défense  serait 
incompréhensible,  alors  que  la  preuve  testimoniale,  qui  offre 
assurément  plus  de  dangers,  est  elle-même  admise  (^).  Enfin 
parmi  les  titres  qui  peuvent  être  produits  doivent  figurer 
aussi,  et  avec  une  autorité  particulière,  les  actes  de  baptême, 
de  mariage  et  de  sépulture,  dressés  par  les  ministres  des  dif- 
férents cultes,  et  les  registres  tenus  dans  certains  établisse- 
ments publics,  tels  que  les  hôpitaux  (art.  80). 

851.  11.  Des  Jiypothèses  dans  lesquelles  la  preuve  autorisée 
par  l'art.  46  est  admissible.  —  Deux  hypothèses  ont  été  seules 
explicitement  prévues  par  la  loi  :  1°  celle  d'inexistence  des 
registres;  2°  celle  de  perte  des  registres.  Au  premier  cas  il 
n'en  pas  été  tenu,  ce  qui  peut  arriver  en  temps  d'invasion  ou 
de  troubles  politiques;  au  second,  ceux  qui  ont  été  tenus  ont 

(")  Demolombe,  I,  n.  325;  Demanle,  I,  ii.  98iw,  IV;  Laurent,  II,  n.  46;  Planiol, 
I,  n.  5G1^;  Fuzier-Herman,  art.  46,  n.  36.  —  Ueq.  rej.,  16  l'év.  1837,  S.,  37.  1.  642, 
D.,  37.  1.  253.  —  Heq.  rej.,  18  mars  1846,  S.,  46.  1.  325,  D.,  46.  1.  197.  —  Riom, 
2  janv.  1874,  S.,  75.  2.  204,  U.,  74.  2.  110.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1896,  précité. 

(2)  Cf.  Thibeaud,  p.  109. 

(3)  Cf.  Observ.  du  trib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  180,  les  autorités  citées  à  la  note  1, 
supra,  et  Merlin,  Rép.,  v»  Etal  civil  (actes  de  1'},  §  2,  art.  46,  n.  3;  Aubry  et  Rau', 
I,  §  64,  p.  325,  n.  3  ;  Hue,  I,  n.  326;  Planiol,  I,  n.  560  ;  Goin-Delisle,  art.  46,  n.  14; 
Mersier,  n.  389;  Fuzicr-Hernnan,  art.  46,  n.  33  s.  et  47.  —  Req.  rej.,  8  nov.  1820, 
S.,  21.  1.  402.  —  Req.  rej.,  18  déc.  1838,  S.,  39.  1.  44,  D.,  39.  1.  26.  —  Contra  : 
Rieff,  n  76.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  10  juin  1833,  S.,  33.  1.  794,  D.,  33.  1.  254. 
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été  égarés  ou  détruits,  par  exemple  par  un  incendie  ou  [)ar 
un  acte  criminel.  La  loi  vient  alors  au  secours  de  celui  qui  a 
été  de  la  sorte  privé  par  un  cas  de  force  majeure  du  titre  qui 
lui  est  nécessaire. 

852.  [^'article  est-il  limitatif,  et  ne  convient-il  pas  d'assi- 
miler certains  faits  à  ceux  qu'il  prévoit  formellement?  Nul 
ne  Ta  prétendu.  Tous  les  auteurs  s'accordent,  au  contraire, 
à  reconnaître  que  les  dispositions  en  sont  également  appli- 
cables dans  deux  cas,  qui  se  rapprochent  beaucoup  en  effet 
des  précédents  :  1*^  le  cas  où  les  registres  ont  été  irrégulière- 
ment tenus  :  ils  présentent  des  lacunes,  laissent  apercevoir 
des  interruptions  dans  la  rédaction  des  actes,  ou  montrent 
par  leur  état  matériel  que  ceux-ci  n'ont  été  dressés  qu'après 
coup,  peut-être  de  mémoire;  —  2*^  le  cas  où  un  ou  plusieurs 
feuillets  ont  été  lacérés,  détruits  d'une  façon  quelconque, 
ou  sont  devenus  illisibles.  —  Mais  il  est  entendu  que  dans 
l'un  ou  l'autre  de  ces  cas  le  réclamant  devra  démontrer, 
lorsqu'il  fera  la  preuve  préalable,  que  la  date  du  fait  de 
l'état  civil  dont  il  veut  établir  l'existence  correspond  à  la 
date  à  laquelle  se  sont  produites  les  irrégularités  ou  ont  été 
dressés  les  actes  contenus  dans  les  feuillets  détruits  (*). 

Cette  interprétation  extensive  de  l'art.  46  s'autorise  d'abord 
en  partie  des  décisions  de  notre  ancien  droit,  car  la  preuve 
par  témoins  y  était  admise  lorsque  du  moins  la  disparition  du 
feuillet  paraissait  être  l'effet  du  hasard  ou  du  mauvais  état  du 
registre,  tandis  qu'elle  Tétait  plus  difficilement,  parcrainte  des 
fraudes,  lorsquecette  disparition  semblait  être  le  résultat  d'une 
lacération  opérée  à  dessein  (-).  —  Elle  se  justifie  en  outre  par 
cette  considération  qu'au  regard  des  actes  qui  n'ont  pu  être 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Etat  civil  (actes  de  T),  §  2,  art.  46,  n.  1  ;  Maleville,  sur 
l'art.  46;  Aubry  et  Rau,  I,  §  64,  p.  326,  n.  7  et  8;  Demolombe,  I,  n.  322;  Toui- 
ller, I,  n.  349;  Duranlon,  I,  n.  296;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  211,  note  «  ;  Dcl- 
vincourt,  I,  p.  35,  note  3;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  124;  Demante, 
I,  n.  98  bis,  I  et  II;  Laurent,  II,  n.  47-50;  Hue,  I,  n.  321  ;  Beudant,  I,  n.  142  ; 
l^laniol,  I,  n.  556  et  557  ;  Fuzicr-Flerman,  art.  46,  n.  4  s.  ;  RiefF,  n.  78.  —  Giv. 
rej.,  21  juin  1814,  S.,  14.  1.  291,  D.,  Bép.,  v»  Acte  de  l'état  civil,  n.  143.  —  Req. 
rej.,  24  mars  1829,  U.,  29.  1.  198.  —  Montpellier,  2  mars  183>,  S.,  32.  2.  610,  D., 
33.  2.  50.  —  Baslia,  18  mars  1842,  P.,  42.  II.  426,  D.,  42.  2.  81.  —  Req.  rej., 
18  mars  1846,  S.,  46.  1.  325,  D.,  46.  1.  197. 

n  Rodier,  Quest.suvVOrd.  de  1667,diVl.  XIV,  quest.  3.  —  Cf.Thibeaud,  p.  108. 
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dressés  pendant  que  la  tenue  des  regisires  aété  interrompue 
ou  c[ui  ont  été  inscrits  sur  les  feuillets  locérés,  c'est  comme 
si  les  registres  n'existaient  pas  du  tout  ou  avaient  été  totale- 
ment détruits  :  la  perte  totale  ou  rinexislencc  des  registres, 
quant  à  ces  actes,  n'aurait  pas  été  plus  préjudiciable  ! 

Mais  il  nous  parait  cependant  inexact  de  dire,  comme  on 
le  fait  généralement,  que  les  deux  hypothèses  dont  il  vient 
d'être  parlé  rentrent  dans  les  termes  mêmes  de  l'article  46. 
Tout  au  contraire  elles  en  sont,  à  notre  sens,  littéralement 
exclues,  puisqu'il  est  certain  que  dans  la  première  les  regis- 
tres existent,  quelques  irrégularités  qu'on  y  relève,  et  que 
dans  la  seconde  ils  n'ont  pas  été  perdus,  mais  seulement 
atteints  dans  leur  intégrité.  Si  notre  observation  est  fondée, 
c'est  donc  à  tort  que,  après  avoir  admis  les  assimilalions  pré- 
cédentes, beaucoup  d'auteurs  présentent  notre  disposition 
comme  ayant  un  caractère  absolumentexceptionuel  et  comme 
n'étant  pas  dès  lors  susceptible  d'être  étendue  en  dehors  des 
hypothèses  qu'elle  a  visées.  Cette  argumentation  de  leur 
part,  dans  la  discussion  des  questions  qui  vont  être  exami- 
nées, ne  saurait  être  accueillie. 

Cette  observation  montre  en  outre  qu'on  s'accorde  au  fond, 
le  plus  souvent,  il  est  vrai,  sans  s'en  expliquer  formellement, 
à  regarder  l'art.  46,  ainsi  qu'on  le  faisait  déjà  sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1667  pour  la  disposition  correspondante, 
comme  n'étant  qu'une  application  du  principe  général  déposé 
dans  l'art.  1348  :  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  est  auto- 
risé toutes  les  fois  que  le  réclamant  justifie,  soit  de  l'impossi- 
bilité où  il  s'est  trouvé  de  se  procurer  un  titre  écrit,  soit  de  la 
perte  de  son  titre  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  résultant  d'une 
force  majeure.  Cette  remarque  est  de  la  plus  haute  importance 
pour  la  solution  des  questions  suivantes,  qui  sont  controversées. 

853.  En  premier  lieu,  le  mode  de  preuve  de  l'art.  46  est-il 
admissible  lorsque,  les  registres  paraissant  régulièrement 
tenus  et  complets,  le  réclamant  se  prévaut  de  la  simple  omis- 
sion de  l'acte  relatif  au  fait  dont  il  veut  établir  l'existence? 
Beaucoup  d'auteurs  le  nient  (').  D'après  eux,  cette  hypothèse 

(*)  Demolombe,  I,  n.  324;  Demanle,  I,  n.  98  bis,  II;  Valette  sur  Proudlion,  I, 
p.  211,  note  a;  Duranton,  I,  n.  297  ;  Marcadé,  1,  art.  46  II,  n.  2i2. 
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ne  saurait  être  nullement  assimilée  aux  cas  explicitement 
prévus  par  notre  disposition  :  l'y  assimiler,  ce  serait,  disent- 
ils,  arriver  à  substituer  toujours,  sous  le  fallacieux  prétexte 
d'une  omission,  l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  à  la  preuve 
par  les  registres  de  l'état  civil.  Or  l'emploi  de  la  première  est, 
en  l'espèce,  d'autant  plus  dangereux  qu'aucun  fait  matériel 
ne  rend  ici,  comme  l'inexistence  ou  la  perte  des  registres,  la 
prétention  du  réclamant  vraisemblable. 

Ces  objections  ne  nous  paraissent  nullement  décisives. 
Personne,  en  effet,  n'entend  dire  que  les  tribunaux  doivent 
admettre  nécessairement  la  preuve  testimoniale  proposée 
par  le  réclamant,  pour  prouver  une  naissance,  un  mariage  ou 
un  décès  qu'il  prétendrait  avoir  été  omis.  Mais  beaucoup 
estiment  avec  nous  que  le  juge  doit  avoir  la  faculté  d'ad- 
mettre cette  preuve,  après  d'ailleurs  que  le  demandeur  a 
prouvé  le  fait  qu'il  allègue,  à  savoir  l'omission  de  l'acte  sur 
les  registres.  En  quoi  une  pai'eille  doctrine  serait- elle  péril- 
leuse, alors  que  celte  preuve  préalable  sera  par  elle-même 
déjà  des  plus  difficiles  à  faire,  et  que  de  plus  le  juge  ne  sau- 
rait se  montrer  trop  réservé  dans  l'appréciation  des  éléments 
de  cette  démonstration?  Et  ne  serait-il  pas  permis,  au  con- 
traire, de  trouver  d'une  injuste  rigueur  l'opinion  qui  refu- 
serait à  une  personne  de  prouver  par  témoins  un  décès 
qu'elle  a  très  régulièrement  déclaré  à  l'officier  de  l'état 
civil,  même  alors  qu'elle  produirait,  par  exemple,  le  permis 
d'inhumer?  Ne  serait-il  pas  plus  inique  encore  de  faire  peser 
sur  les  tiers  qui  veulent  établir  un  fait  de  l'état  civil  les  con- 
séquences de  négligences  qui  ne  leur  sont  aucunement  impu- 
tables? 

Notre  doctrine  a  d'ailleurs  un  point  d'appui  très  ferme 
dans  les  travaux  préparatoires  (^).  H  en  ressort  en  elfet  que, 
si  cette  difficulté  ne  fut  pas  explicitement  résolue,  c'est  parce 
que,  fut-il  dit,  u  il  serait  très  dangereux  que  la  loi  prévît  le 
cas  d'omission  et  qu'il  élaitplus  convenable  que  les  contesta- 
tions auxquelles  les  omissions  pourraient  donner  lieu,  fussent 
portées  devant  les  tribunaux,  qui  y  statueraient  suivant  les 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  68,  n,  24. 
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circonstances  ».  Quelle  qu'en  soit  la  valeur,  ce  motif  révèle  la 
vraie  pensée  du  législateur,  conforme  à  cet  égard  à  celle  des 
interprètes  de  l'ordonnance  de  1667  (').  11  faut  enfin  rappeler 
que  l'art.  46  est,  au  moins  sur  deux  j)oinls,  considéré  par  tous 
comme  s'inspirant  du  principe  écrit  en  l'art.  1348.  Or  ce  prin- 
cipe ne  comporte  pas  de  distinction  entre  les  différents  évé- 
nements qui  ont  pu  priver  une  personne,  sans  sa  faute,  de  la 
preuve  régulière  d'un  fait  (^). 

854.  MM.  Aul>ry  et  Rau  (^),  qui  adoptent  en  principe  cette 
doctrine,  que  consacre  aussi  une  jurisprudence  constante,  la 
l'ejettent  néanmoins  lorsqu'il  s'agit  de  la  preuve  d'un  mariage. 
Il  leur  paraît  que  l'art.  194  s'oppose,  d'une  manière  invinci- 
ble, à  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  :  en  effet,  disent- 
ils,  «  cette  preuve  n'est  recevable  que  dans  les  hypoltièses 
prévues  par  l'art.  46,  et  il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil 
d'Etat  que  le  législateur  n'a  point  entendu  comprendre  dans 
ce  dernier  article  le  cas  de  simple  omission  ».  Mais  il  semble 
que  les  savants  auteurs  donnent  aux  paroles  qui  ont  été  pro- 
noncées dans  cette  assemblée  un  sens  qu'elles  n'ont  pas  eu 
et  qu'elles  ne  pouvaient  pas  avoir.  Si  le  Conseil  d'Etat  a  refusé 
de  consacrer  dans  un  texte  formel  la  faculté  pour  les  tribunaux 
d'admettre  la  preuve  testimoniale  en  cas  d'oinission,  il  ne  l'en 
a  pas  moins  admise  à  propos  de  l'art.  46  et  comme  dérivant 
en  quelque  sorte  de  cette  disposition.  Si  le  juge  ne  la  puisait 
pas,  d'ailleurs,  dans  celle-ci,  oii  donc  la  puiserait-il,  en  pré- 
sence du  principe  que  la  preuve  des  faits  de  l'état  civil  ne 
peut  résulter  (jue  des  registres?  Dès  lors  le  texte  de  l'art.  194 


(«)  Cf.  Thibeaud,  p.  108. 

('^)  Merlin,  Rép.,  \°  LégUimUé,  sect.  I,  §  2,  n.  8,  quesl.  4;  Qiiesl.,  \°  Décès,  §  1; 
Delvincourl,  J,  p.  35,  noie  3;  liichelot,  I,  ii.  215;  Ducaurroy,  Bonnier  et  llous- 
tain,  1,  n.  339  s.  el  461  ;  Bonnier,  Trailé  des  preuves,  n,  19i;  Laurent,  11,  n.  51  ; 
Hue,  I,  n.  3i3;  Beudant,  1,  n.  143-145;  Coin-Uelisle,  art.  46,  n.  19;  RiefT,  n.  79; 
Desclozeaux,  n.  97  s.;  Mersier,  n.  395;  Fuzier-IIerman,  art.  46,  n.  5  s.  —  lleq. 
rej.,  1er  juin  1830,  S.,  30.  1.  213,  D.,  30.  1.  278.  —  Req.  rej.,  22  août  1831,  S.,  31. 
1.  361,  D.,  31.  1.  336.  —  Gand,  22  mai  1840,  D.,  Uép  ,  v»  Acte  de  l'ékil  civil,  n.  152. 

—  Cpr.  Toullicr,  I,  n.  350  s.  —  Keq.  rej.,  27  déc.  1837,  S.,  38.  1.  543,  D.,  38.  1.  57. 

—  Paris,  12  déc.  1851,  D.,  54.  5.  12. 

(')  I,  §  64,  p.  327,  n.  9  à  13.  —  Cf.  aussi  Merlin,  Rép.,  vo  IJgU imité,  loc.  cit.; 
Toullier,  I,  n.  353  cl  354;  Planiol,  I,  n.  557;  Bonnier,  op.  cil.,  n.  199;  Mersier, 
n.  395.  —  Cpr.  Bourges,  17  mars  1830,  S.,  30.  2.  174. 
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ne  fait  pas  obstacle  à  ce  (|u'ori  applique  la  solution  générale 
à  la  preuve  de  la  célébration  d'un  mariage,  en  cas  d'omission 
de  l'acte  :  il  la  légitime  bien  plutôt  en  renvoyant  à  l'arL  46  ('). 

855.  Mais,  sans  parler  des  cas  spéciaux  pour  lesquels  la 
loi  a  remédié  h  rim[)(>ssibilité  de  rapporler  la  preuve  régu- 
lière d'un  fait  de  l'état  civil  ('^),  n'y  aurait-il  pas  d'aulrés  res- 
sources que  celle  qu'offre  Tart.  46  pour  obvier  aux  consé- 
quences d'une  omission? 

Jl  en  est  une  qui  est  certaine  :  c'est  celle  de  la  procédure 
des  demandes  en  reclification  d'état  civil,  lorsque  du  moins 
ceux  auquels  l'omission  préjudicie  ont  qualité  pour  les  for- 
mer. On  admet  en  effet,  comme  on  le  verra,  que  les  actes  de 
l'état  civil  qui  n'ont  jamais  été  dressés  peuvent  l'être  tardi- 
vement suivant  cette  procédure,  s'il  est  possible  de  rassem- 
bler tous  les  éléments  (jui  doivent  concourir  à  leur  confection, 
quoique,  à  vrai  dire,  il  ne  s'agisse  plus  alors  d'une  rectifica- 
tion proprement  dite  ('). 

856.  Mais  on  a  encore  suggéré  l'emploi  d'un  autre  moyen 
de  suppléer  à  l'acte  omis.  L'officier  de  l'état  civil,  en  ne  dres- 
sant pas  un  acte  de  naissance  ou  de  décès  lorsqu'il  en  est 
régulièrement  requis,  ou  un  acte  de  mariage  immédiatement 
<iprès  la  célébration,  se  rend  coupable,  sinon  d'un  fait  délic- 
tueux (car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  prononce  contre  lui  une 
peine  de  ce  chef),  tout  au  moins  d'une  négligence  qui  engage 
sa  responsabilité  civile.  Les  intéressés,  auxquels  piéjudicie  le 
défaut  d'acte,  peuvent  donc  intenter  au  civil  une  action  contre 
lui,  ou,  après  sa  mort,  contre  ses  héritiers,  pour  obtenir  la 
réparation  de  ce  dommage.  Si  cette  action  réussit,  il  en  résul- 
tera la  preuve  que  l'officier  n'a  pas  dressé,  quand  il  aurait 
dû  le  faire,  un  acte  déterminé.  Or  pourquoi  le  jugement 
<^)btenu  dans  ces  conditions  n'établirait-il  pas  l'existence  de  la 
naissance,  du  mariage  ou  du  décès  allégué,  et  pourquoi  son 
inscription  sur  les  registres  ne  tiendrait-elle  pas  lieu  de  l'acte 


{^1  Vazeille,  Du  mariage,  I,  n.  200  et  201.  —  Pieq.  rej.,  22  déc.  1819,  S.,  20.  1. 
281,  D.,  Rép.,  \o  Arfe  de  l'état  civil,  n.  1.50.  —  T/imoges,  26  juill.  1832,  P.,  33. 
I.  197,  D.,  32.  2.  182.  —  Cpr.  Fuzier-Uennan,  art.  46,  n.  28  s. 

(2)  Cf.  art.  70,  71,  197,  198  C.  civ. 

(*)  Cf.  infra,  n.  942. 
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omis  (*)?  Celle  procédure  a  élé  précisément  organisée,  pour 
le  cas  où  une  infraction  punissable  a  compromis  l'existence 
de  la  preuve  régulière  d'un  mariage,  par  les  art.  198  à  200 
du  code  civil,  d'après  lesquels  l'inscription  sur  les  registres 
du  jugement  de  condamnation  prononcé  contre  un  officier  de 
l'état  civil  pour  destruction  frauduleuse  d'un  acte  de  celte  na- 
ture, ou  du  jugement  condamnant  les  héritiers  de  cet  officier 
à  des  dommages-intérêts  à  titre  de  réparation  du  préjudice 
causé  par  celui-ci  aux  intéressés,  remplace  l'acte  de  mariage. 
Mais  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  devrait  pas  étendre  cette 
procédure  à  tous  les  cas  où  c'est  par  une  faute  qui  n'est  point 
imputable  aux  parties  ({u'elles  sont  privées  de  l'instrument 
de  preuve  sur  lequel  elles  étaient  en  droit  de  compter  (^). 

Ces  conclusions  se  heurtent  cependant  à  de  très  graves 
objections.  D'une  pari,  ainsi  qu'on  le  verra,  cette  procédure 
semble  justement  devoir  toujours  trouver  son  origine  dans  un 
fait  délictueux.  D'autre  part,  elle  est  tout  à  fait  spéciale,  à  la 
l'ois  par  les  garanties  qui  y  sont  prises,  et  par  le  résultat 
(jui  y  est  poursuivi  d'arriver  à  une  véritable  recofistitiilioii 
de  l'acte  à  l'intégrité  duquel  il  avait  élé  porté  atteinte  (■^). 
Comment  peut-on  se  permettre,  alors  que  tout  y  est  excep- 
tionnel, d'en  appliquer  le  bénéhce  à  d'autres  hypothèses  qu'à 
celles  qui  ont  élé  formellement  prévues  parla  loi? 

Ce  que  du  moins  on  peut  admettre,  à  notre  avis,  c'est  que, 
par  application  de  la  règle  générale  relative  à  l'autorité  de 
la  chose  jugée  au  criminel  sur  le  civil,  la  décision  d'une  juri- 
diction répressive  qui  condamnerait  l'auteur  d'un  délit  relatif 
à  un  acte  de  l'état  civil,  serait  susceptible  de  tenir  lieu  de  la 
preuve  du  fait  que  cet  acte  avait  pour  objet  de  constater  (*). 

857.  En  second  lieu,  le  mode  de  preuve  de  l'art.  46  est-il 
admissible  lorsque,  les  registres  paraissant  complets  et  régu- 
lièrement tenus,  le  réclamant  veut  prouver  un  fait  qui  n'est 
constaté  que  par  un  acte  de  l'état  civil  inscrit  sur  une  feuille 
volante?  Cette  question,  on  l'observeia,  présente  de  l'intérêt, 

0 

(')  Mersier,  n.  33G  el  n.  397. 
(■■)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  40  s. 
(3;  Cf.  noire  tome  II,  n.  1070  s. 
(')  Clu'^ncaiix,  op.  cit.,  n.  225. 
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quelque  opinion  ((u'on  professe  sur  la  force  [)rol)antc  de  cet 
acte  lui  même.  Gril  nous  parait  qu'elle  doit  recevoir  la  solu- 
tion affirmative.  Si  l'ail.  10  comprend  dans  ses  termes  le  cas 
d'omission,  comme  nous  croyons  l'avoii'  démonli'é,  il  doit  être 
nécessairement  étendu  à  notre  hypothèse,  car  l'acte  qui  n'a 
pas  été  inscrit  sur  les  registres,  mais  bien  sur  une  leuille 
volante,  peut  à  certains  égards  é!re  considéré  comme  omis. 
On  ne  comprendrait  pas,  en  tout  cas,  que  l'existence  d'un 
acte  seml)lable,  (jui  colore  tout  au  nioins  la  prétention  du 
réclamanl,  fût  ce  qui  la  fît  précisément  repousser,  et  qu'il 
dût,  pour  la  faire  admettre,  avoir  l'habilelé  d'en  faire  abs- 
traclion  et  de  ne  plus  invoquer  (ju'une  omission  véritable. 
Vainement  objecle-t-on  que  l'acte  inscrit  sur  une  feuille  vo- 
lante ne  présente  aucune  garantie  et  qu'il  peut  être  l'œuvre 
de  la  fraude.  Nous  ne  prétendons  pas,  en  etï'et,  que  le  juge 
auquel  cet  acte  est  soumis  soit  obligé  de  déclarer  la  preuve 
recevable^et  comme  il  jouirait  d'un  pouvoir  d'appréciation 
souverain,  rien  ne  lui  serait  plus  facile,  s'il  y  avait  lieu 
au  moindre  soupçon,  (jue  d'exiger  du  réclamant  qu'il  établit 
dans  quelles  circonstances  précises  l'acte,  au  lieu  d'être  ins- 
crit sur  les  registres,  ne  l'a  été  que  sur  une  feuille  volante  (^). 
Ainsi  justifiée,  notre  solution  reste  vraie  même  en  ce  qui 
louche  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage  (-).  Et  l'art.  194 
n'y  fait  pas  plus  obstacle  que  pour  le  cas  d'omission,  puis- 
que d'ailleurs  on  peut  y  faire  rentrer,  comme  on  vient  de  le 
voir,  le  cas  d'inscription  sur  une  feuille  volante  (•'). 

.(«)  Anbry  et  llau,  I,  §  6i,  p.  328  ;  Toullier,  I,  n.  ,3i8;  Goin-Delisle,  art.  52,  ii.  3. 
—  Coiilra  :  Demoloinbe,  I,  n.  323;  Duraiilon,  I,  n.  297.  —  Cpr.  Laurent,  II,  n.  24 
et  52;  Hue,  I,  n.  325;  KiefT,  n.  107. 

(-j  Toullier,  loc.  cil.  ;  Ducaurroy,  Bounier  et  Uousiairî,  T,  n..337  et  338;  Yazcille, 
Du  tnariage,  1,  n.  202  ;  Boiinier,  Traité  des  preuves,  n.  20J.  —  Conira  :  Anbry  et 
Rau,  I,  §64,  p.  328,  n.lo;  Durauton,  I,  n.341,  et  H,  n. 251. —  Cpr.  Fuzier-Iferman, 
art.46,n.l9et20.  — Civ.rej.,  21  no v.  1808,  S., 9. 1.45,  D.,  l{ép.,\^  Manage,v\Ai?>. 
(^.  Mais,  bien  entendu,  conformément  à  la  règle,  le  juge  resterait  toujours  libre 
en  ce  cas  de  ne  pas  admeit  c  la  preuve  du  mariage  par  témoins  ou  par  présomp- 
tions. Aussi  avons-nous  pu  dire  sans  contradiction  (tome  II,  n.  1942-1")  que  l'acte 
simplement  inscrit  sur  une  feuille  volante  ne  saurait  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit,  comme  il  pourrait  parfois  en  servir  sans  aucnne  permission  du 
juge  si  la  preuve  du  mariage  était  régie  par  le  droit  commun.  En  d'autres  termes, 
ce  passage  de  notre  tome  II  n'est  exact  que  tout  autant  (ju'on  se  place  en  dehors 
de  l'hypothèse  de  Fart.  46,  à  laquelle  il  ne  se  référait  pas.  Cf.  en  effet  le  n.  1955. 
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858.  Eafîn  la  preuve  testimoniale  serait  même  admissible, 
d'après  la  jurisprudence,  lorsqu'un  décès  s'est  produit  par 
suite  de  quelque  accident  qui  en  a  rendu  la  constatation 
régulière  impossible.  Ainsi  le  décidait-elle  spécialement, 
avant  la  loi  du  8  juin  1893,  pour  les  décès  en  mer  par  suite 
de  naufrage  ('). 

Cette  solution  s'inspire  du  légitime  désir  de  venir  en  aide 
à  des  situations  dignes  du  plus  vif  intérêt.  Mais  est-elle  bien 
conforme  à  la  loi?  Il  est  permis  d'en  douter.  Cette  hypothèse 
particulière  s'écarte,  en  effet,  autant  qu'il  est  possible  de 
celles  de  Tart.  46,  car  elle  ne  suppose  ni  perte,  ni  inexistence 
de  registres,  ni  même  omission  de  l'acte  :  non  seulement  il 
n'a  point  été  dressé  d'acte,  mais  il  n'a  pu  même  en  être 
dressé,  puisqu'il  n'a  pu  être  procédé  à  la  constatation  de  la 
mort  après  examen  du  cadavre  et  que  la  mort  elle-même  ne 
peut  être  établie  avec  certitude,  le  corps  n'ayant  pas  été 
retrouvé.  Or  l'art.  46  n'a  pas  prévu  l'impossibilité  de  cons- 
tater le  décès  par  suite  de  l'impossibilité  de  retrouver  le 
cadavre  :  le  cas  de  «  disparition  »  proprement  dite  n'est  point 
entré  dans  ses  prévisions  formelles.  On  ne  saurait  donc,  sem- 
ble-t-il,  faire  constater  le  décès  des  personnes  disparues  sui- 
vant la  procédure  qu'il  organise.  Cette  conclusion  ressort 
encore,  et  de  la  suppression  par  la  section  de  législation  du 
Conseil  d'Etat  des  dispositions  spéciales  du  projet  qui  autori- 
saient sous  certaines  conditions  à  le  faire  constater  en  pareille 
circonstance,  et  surtout  des  règles  particulières  (|ui  ont  été 
posées,  notamment  par  le  décret  du  3  janvier  1813,  par  la  loi 
du  13  janvier  1817  et  par  la  loi  du  8  juin  1893,  pour  per- 
mettre dans  des  cas  nettement  spécifiés  cette  constatation  {"). 

859.  III.  Effets  de  la  preuve  administrée  en  vertu  de 
l'art.  46-  —  Ces  ellets  doivent  être  déterminés  sous  deux  rap- 
ports très  ditrérents. 

En  premier  lieu,  quelle  est  l'autorité  de  la  décision  judi- 
ciaire qui  déclare  constant  le  fait  dont  la  preuve  a  été  admi- 


(»)  Rouen,  Il  oct.  1889,  S.,  90.  2.  10,  D.,  90.  2.  305,  note  de  M.  Planiol,  et  les 
décisions  citées  dans  les  renvois. 

(*)  Planiol,  noie  précitée.  —  Contra  :  Chéneau.v,  op.  cit.,  n.  211.  —  Cf.  infra, 
n.  932. 
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iiistrée  conformément  à  Tart.  46?  Equivaut-elle  à  celle  de 
l'acte  de  l'état  civil  régulier,  faute  duquel  cette  preuve  a  dû 
être  faite,  ou  reste-telle  purement  relative  et  limitée  aux 
rapports  des  parties  en  cause  et  des  personnes  qu'elles 
représentent,  suivant  la  règle  générale  de  l'art.  1351? 

La  doctrine  se  montre  très  hésilante  sur  ce  point,  mais 
nous  pensons  que  Tautorité  du  jugement  est  simplement 
relative.  On  remarquera,  en  elï'et,  que  cette  procédure  n'abou- 
tit pas,  comme  celle  qu'organisent  les  art.  198  et  suivants,  à 
une  véritable  reconstitution  de  l'acte,  et  que  la  loi  n'ordonne 
même  pas  la  transcription  de  la  décision  qui  la  termine  sur 
les  registres  publics.  Il  n'est  pas  jusqu'aux  termes  de  l'art.  46 
qui  ne  montrent  que,  si,  à  titre  exceptionnel,  les  naissances, 
mariages  et  décès  sont  susceptibles,  dans  certaines  hypothè- 
ses, d'être  prouvés  par  témoins  ou  à  l'aide  des  papiers  pri- 
vés, c'est  évidemment  pour  sauvegarder  des  intérêts  qui,  sans 
ce  moyen,  resteraient  compromis,  et  non  pas  pour  procurer 
de  la  sorte  le  rétablissement,  dans  l'intérêt  i)ublic,  de  la 
preuve  régulière.  La  loi  n'organise  que  deux  procédures, 
du  moins  pour  la  généralité  des  cas,  en  vue  de  parvenir  à  ce 
rétablissement  :  celle  de  la  rectification  proprement  dite  et 
celle  de  la  reconstitution.  Or  l'art.  100  décide  que  les  juge- 
ments rectificatifs  eux-mêmes  ne  seront  opposables  qu'aux 
parties  en  cause,  quoiqu'il  veuille  cependant  qu'ils  soient 
l'objet  d'une  transcription.  Gomment  en  serait-il  différemment 
pour  ceux  qui  interviennent  simplement  dans  les  cas  de  l'art. 
46?  Il  est  vrai  que  l'autorité  des  jugements  de  reconstitution 
rendus  conformément  à  l'art.  198  est,  du  moins  dans  l'opi- 
nion que  nous  adoptons,  plus  étendue  :  mais  on  ne  saurait 
nullement  invoquer  ici  les  considérations  qui  militent  en  fa- 
veur de  cette  solution  (').  Intervenue  au  cours  d'un  litige  por- 
tant sur  des  intérêts  particuliers  et  pour  la  défense  de  certains 
droits,  les  effets  de  la  preuve  administrée  par  l'une  des  par- 
ties, dans  le  cas  de  l'art.  46,  doivent  être  renfermés  dans  ses 
rapports  avec  l'autre  {^). 

(')  Cf.  notre  tome  II,  n.  1088  s. 

(^)  Planiol,  I,  I).  5G5  ;  Ghéneaux,  op.  cit.,  n.   211  et  212.  —  Conlra   :   Dastarac, 
op.  cit.,  p.  33  s.  ;  R.  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  63  s. 
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860.  Eu  second  lieu,  (juels  sont  les  faits  qui  doivent  être 
considérés  comme  acrjuis,  au  résultat  de  ce  mode  de  preuve? 

Nul  ne  conteste  qu'un  mariage  ou  un  décès  prouvé  de  la 
sorte  ne  produise  exactement  tous  les  eil'ets  qu'il  produirait 
s'il  avait  été  établi  par  un  acte  rég-ulièrement  inscrit  sur  les 
registres.  Le  but  de  cette  disposition,  qui  est  de  suppléer  à 
la  preuve  normale  qui  l'ait  défaut,  le  veut  ainsi  ('). 

Mais  on  a  prétendu  que  la  preuve  d'une  naissance,  ainsi 
rapportée  par  témoins,  n'établit  pas  par  elle-même  le  fait  de 
la  filiation,  soit  de  la  filiation  légitime,  soit  de  la  filiation  na- 
turelle lorsque  le  réclamant  a  allégué  que  l'acte  de  naissance 
contenait  une  reconnaissance.  On  relève  en  ce  sens  la  contra- 
riété des  prescriptions  de  l'art.  4G,  qui  n'exige  pas  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  et  des  art.  323  et  341,  qui 
en  requièrent  un  en  principe,  ou  de  l'art.  340,  qui  interdit, 
sauf  dans  un  cas  exceptionnel,  la  recherche  de  la  pater- 
nité. S'il  en  était  autrement,  dit-on,  il  dépendrait  de  l'enfant 
d'éluder  ces  dispositions  en  invoquant  l'art.  46,  beaucoup 
moins  sévère.  S'il  peut  s'en  prévaloir,  ce  ne  peut  donc  être 
que  pour  établir  le  fait  de  sa  naissance,  mais  nullement  sa 
filiation  :  celle-ci  n'est  susceptible  d'être  prouvée  que  par  les 
modes  rigoureux  spécialement  prescrits  par  la  loi  (-). 

Nous  ne  saurions  accepter  cette  doctrine,  qui  en  arrive, 
contre  le  but  poursuivi  par  le  législateur,  à  enlever  dans 
un  cas  particulier  un  de  ses  principaux  effets  au  mode 
de  preuve  qu'il  organise.  La  contradiction  relevée  entre 
les  textes  précités  n'est  d'ailleurs  qu'apparente,  car  l'art. 
46,  d'une  part,  les  art.  323,  340  et  341,  d'autre  part, 
prévoient  des  hypothèses  toutes  différentes.  Ou  bien  le  récla- 
mant n'allègue  aucun  des  faits  qui  rendent  possible  l'appli- 
cation de  l'art.  46  :  et  les  dispositions  relatives  à  la  preuve 
de  la  filiation  sont  seules  applicables.  Ou  bien,  au  contraire, 
il  articule  un  de  ces  faits,  inexistence  ou  perte  de  registres, 


(')  Demoloinho,  I,  n.  3:0.  —  Cpr.  Merlin,  liép.,  vo  E'al  civil  (aclcs  de  1'),  §  .'5, 
n.  5. 

C^)  Touiller,  II,  n.  88i  887;  Duiaiitoi),  1,  n.  290;  Marcadé,  I,  art.  4()-I\',  n.  24'i, 
et  II,  atl.  ;V24-II,  n.  34;  lîiclielol,  I,  n.  213;  Coin-Delisle,  art.  46,  n.  8  el  20;  Fu- 
zior-llennaii,  ai'l.  46,  n  53.  —  Cpr.  Deinanlo,  I,  ti.  98  bis.  V. 
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omission  de  l'acte  :  et  il  peut  alors  se  prévaloir  de  l'art.  46, 
si  du  moins  le  juge  veut  bien  l'y  admettre,  ce  qui  prévient 
tout  danger  de  voir  une  réclamation  d'état  emprunter  la  voie 
plus  commode  de  cette  disposition.  On  semble  enfin  oublier 
qu'il  ne  suffit  pas  au  réclamant  d'alléguer  simplement  que 
les  registres  n'ont  jamais  existé  ou  qu'ils  ont  été  délvuits  : 
encore  faut-il  qu'il  en  fasse  la  preuve  et  que  celle-ci  rende 
aux  yeux  du  juge  sa  prétenlion  vraisemblable.  Mais  pourquoi 
l'écarterait-on  d'ores  et  déjà  lorsqu'elle  l'est?  Ce  ne  serait  ni 
rationnel,  ni  écjuilablc.  et  la  loi  consacrerait  pour  cerlain  cas, 
en  la  repoussant,  des  injustices  irréparables.  I. 'enfant  naturel 
reconnu  par  son  père  dans  son  acie  de  naissance  serait,  par 
exemple,  irrémédiablement  privé  de  la  preuve  de  sa  filiation 
par  la  destruction  de  son  titre,  si  l'auteur  de  la  reconnais- 
sance ne  pouvait  ou  ne  voulait  concourir  à  sa  reconstilulion. 
Or  est-il  raisonnfiblement  possible  d'admetire  que  celle 
preuve,  même  une  fois  acquise,  puisse  ainsi  dépendre  d'un 
hasard  ou  d'une  mauvaise  volonté  (')? 

Notre  solution  ne  comporte-t-elle  pas  toutefois  certaines 
réserves?  Peut-être  pourrait  on  dire  que,  lorsqu'une  recon- 
naissance faite  par  devant  un  officier  de  l'état  civil  n'a  pas  été 
l'objet  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres,  elle  ne  saurait  être, 
sous  prétexte  d'omission,  établie  par  la  simple  preuve  testi- 
moniale, parce  qu'elle  manque  alors  d'une  de  ses  conditions 
essentielles  d'existence,  la  solennité,  l'authenticité  (-).  Mais 
cette  proposition  elle-même  ne  nous  paraîtrait  fondée  que 
dans  le  cas  peu  pratique  où  la  reconnaissance  n'aurait  été 
l'objet  d'aucune  constatation  écrite,  auquel  cas  elle  devrait 
être  en  effet  considérée  comme  inexistante,  puisque  cet  aveu 
doit  être  consigné  dans  un  acte  authentique  et  qu'il  n'existe- 


(■)  Aubry  et  Ran,  I,  §  64,  p.  325,  n.  4  ;  VI,  §  544,  p.  13,  n.  22,  et  §  569,  p.  195,  n. 
17;  Demolombc,  I,  n.  326,  et  V,  n.  233  et  234  ;  Valette  sur  Proud'hon,  H,  p.  102, 
note  a;  Laurent,  III,  n.  425;  Bertauld,  Quesl.  et  excopt.  préjud.,  n.  23;  Goin-De- 
lisle,  art.  46,  n.  8;  Mersicr,  n.  390;  Fuzier-llermaii,  art.  46,  n.  37.  —  Hcq.  roj., 
16  fcv.  1837,  S.,  37.  1.  042,  D.,  37.  1.  253.  -  Riom,  2  janv.  1874,  S.,  75.  2.  204, 
D.,  74.  2.  110.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1896,  D.,  97.  2.  84.  —  Gpr.  Merlin,  Rép.,  v» 
Etat  civil  (actes  de  1'),  §  2,  art.  46,  n.  3.  —  Civ.  cass,,  13  mars  18^,  S.,  27.  1.  444, 
D.,  27.  1.  168. 

C^j  Gpr.  Mersier,  n.  390. 
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rait  pas  d'acte  du  tout.  Tout  au  contraire  il  nous  semble  qu'un 
acte  de  reconnaissance,  quoique  inscrit  sur  une  simple  feuille 
volante,  ne  serait  pas  dépourvu  par  là  même  du  caractère 
de  Tauthenticilé,  et  dès  lors  qu'il  devrait  suivre  le  sort  de 
tous  les  actes  de  l'état  civil  dressés  dans  les  mêmes  condi- 
tions. 

Quant  à  l'acte  d'adoption  qui  n'aurait  pas  été  inscrit  sur  les 
registres  dans  le  délai  de  l'art.  359,  l'omission  en  entraînerait 
la  nullité,  conformément  au  texte  même,  à  moins  pourtant 
qu'on  ne  pût  démontrer  qu'elle  n'a  pas  été  imputable  aux 
parties  et  que  c'est  vainement  qu'elles  se  sont  efïbrcées  de 
faire  opérer  cette  inscription,  qui  n'a  pu  être  faite  faute  de 
tenue  des  registres  (^). 

^  VI.  Sanction  des  dispositions  relatives  à  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  cicil  et  aux  registres. 

861.  L'observation  des  règles  relalives  à  la  rédaction  des 
actes  de  l'élat  civil,  h  la  tenue  des  registres,  à  leur  conserva- 
lion,  etc.,  a  été  assurée  par  la  responsabilité  civile  et  parfois 
pénale  des  fonctionnaires  qui  en  sont  chargés. 

Mais  est-elle  également  sanctionnée  par  la  nullité  des  actes 
dressés  en  contravention  aux  prescriptions  légales?  Il  est 
remarquable  que  la  loi  ne  prononce  en  aucun  cas  cette 
nullité.  Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'elle  a  voulu 
laisser  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  appré- 
cier, eu  égard  à  l'objet  de  l'acte  et  aux  circonstances,  les  consé- 
quences que  doit  avoir  l'irrégularité  commise  (^).  Ces  irrégu- 
larités sont  presque  toujours,  en  effet,  imputables  à  l'officier 
de  l'état  civil,  et  partant  il  eût  été  injuste  qu'elles  pussent 
préjudicier  à  ceux  dont  l'acte  était  destiné  à  constater  l'état 

(»)  Demante,  I,  n.  98  bis,  V;  Mersier,  n.  390. 

(^)  Siméon,  Rapp.  an  tribunal,  Locré,  Lég.,  III,  p.  207,  n.  16;  Aubry  et  Rau, 
I,  §  65,  p.  332,  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  330;  Toullier,  I,  n.  311;  Duiaiilon,  1, 
n.  337  ;  Demante,  I,  n.  97  bis,  VI,  et  n.  102  ;  Laurent,  II,  n.  21  et  22;  Beudant,  I, 
n.  104,  114  et  138;  Planiol,  I,  n.  540  et  541;  Goin-Delisle,  art.  34,  n.  10;  Rieiï, 
n.54  et  94;  Mersier,  n.45s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  3i,  n.  5  s.  — Douai,  18  mars  1850, 
sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51.  1.  43.—  Req.  rej.,  28  nov.  1876,  S.,  77.  1.  172  et 
note,  D.,  77.  1.  367.  —  Douai,  21  déc.  1885,  S.,  87.  2.  151.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  320. 


SANCTION    DES    RÈGLES   RELATIVES   AUX    ACTES  721 

OU  aux  tiers.  C'est  donc  au  juge  ;V  mesurer  la  force  probante 
de  Tacte  irrégulier,  à  la  fois  d'après  ce  qu'il  contient  et  d'après 
ce  qu'il  ne  contient  pas. 

862.  L'acle  peut  être  d'abord  tellement  irrégulier  (jue  nul 
ne  songe  à  en  soutenir  la  validité.  C'est  le  cas  certainement 
pour  celui  qui  a  été  dressé  par  un  individu  n'ayant  absolu- 
ment aucun  caractère  public  (').  A  vrai  dire  il  n'y  a  pas  alors 
d'acte  du  tout.  Et  tel  aurait  dii  être  le  sort  des  actes  qui 
furent  reçus,  pendant  la  période  qui  suivit  nos  désastres  de 
1870,  parles  personnes  qui  exercèrent,  sans  mandat  régulier, 
les  fonctions  municipales,  si  des  lois  de  circonstance  ne  les 
avaient  plus  ou  moins  francbement  et  complètement  relevés 
de  leur  nullité  (-). 

Tel  serait  aussi  le  caractère  de  l'acte  qui  serait  reçu  par  un 
officier  de  l'état  civil  sur  les  registres  d'une  commune  autre 
que  celle  où  il  exerce  ses  fonctions  :  car,  sa  compétence  étant 
purement  territoriale  en  principe,  il  perd  sa  qualité  d'officier 
public  en  dehors  de  sa  commune.  Mais  il  nous  semble 
qu'on  ne  devrait  pas  décider  qu'il  en  serait  nécessairement 
de  môme  si  l'officier  s'était  simplement  transporté  sur  l  e 
territoire  d'une  autre  commune  pour  y  dresser  l'acte  qu'il 
avait  qualité  pour  recevoir:  le  juge  recouvrerait  son  pouvoii' 
discrétionnaire  pour  apprécier  la  valeur  de  cet  acte,  qui 
aurait  été  reçu  en  définitive  par  l'officier  compétent,  mais 
dans  des  conditions  toutefois  de  nature  à  en  infirmer  en  fait 
la  force  probante  f'^). 

Enfin  le  juge  serait  autorisé,  selon  nous,  à  se  livrer  à  la 
même  appréciation  au  cas  où  l'officier  de  l'état  civil  dresse- 
-rait,  dans  sa  propre  commune,  un  acte  qu'il  n'avait  [)as  mis- 
sion de  recevoir,  à  raison  du  lieu  où  s'est  accompli  le  fait  que 
cet  acte  a  pour  objet  de  constater,  par  exemple  une  naissance 
ou  un  décès  qui  se  sont  produits  en  dehors  de  cette  commune. 

(')  Demolombe,  I,  n.  330;  Toullier,  I,  n.  247;  Laurent,  II,  n.23;  Planiol,  I, 
n.  542;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  35.  —  Civ.  cass.,  10  août  1819,  S.,  19.  1.  492, 
D.,  Rép.,  vo  Acte  de  Vélal  civil,  n.  355.  —  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38.  2.  113,  D., 
38.  2.  177. 

(^)  Cf.  supra,  p.  674,  noie  4. 

(')  Cpr.  Beudant,  I,  n.  104.  —  Cf.  pour  le  mariage,  notre  tome  II,  n.  1852  et  1853. 

Fers.  —  2e  éd.,  I.  46 
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Telle  est  la  solution  qu'on  peut  induire  de  celle  qu'a  explici- 
tement consacrée  le  Code  civil  relativement  au  mariage 
célébré  par  un  officier  incompétent  (art.  191)  :  la  nullité  du 
mariage  n'est  alors  que  facultative.  Il  est  vrai  que  la  compé- 
lence  de  l'officier  est  déterminée  en  matière  de  mariage  par 
des  règles  particulières  et  qu'elle  doit  être  à  la  fois  «  person- 
nelle »  et  territoriale.  Mais  il  n'en  reste  pas  moins  que  son 
incompétence  n'entraîne  pas  obligatoirement  la  nullité  de 
l'acte  auquel  il  a  procédé,  et  on  ne  voit  pas  pour  quels  motifs 
il  devrait  en  être  autrement  de  tous  les  actes  autres  que 
celui-là,  alors  surtout  que  c'est  ce  dernier  (jui  a  été  entouré 
par  la  loi  de  plus  de  garanties  (^). 

862  bis.  On  pourrait  prétendre  encore  que  l'acte  qui  n'est 
pas  signé  par  l'officier  de  l'état  civil  n'a  aucune  valeur,  puisque 
c'est  sa  signature  qui  seule  atteste  et  garantit  sa  présence.  Et 
pourtant  nous  ne  voudi  ions  pas  dire  (|u'un  tel  acte  dût  être 
nécessairement  privé  de  toute  force  probante.  Déjà  dans  notre 
ancien  droit  la  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordaient  à 
la  lui  conserver  entière,  s'il  paraissait  d'ailleurs  régulier  et 
authentique,  et  la  nullité  eût  été  en  effet  difficile  à  prononcer 
à  une  époque  où  l'habitude  de  signer  les  actes  ne  fut  prise 
qu'avec  beaucoup  de  peine  (^).  Et  aujourd'hui  encore  il  se 
peut  que,  malgré  l'absence  de  cette  signature,  il  ne  s'élève 
aucun  doute  sérieux  sur  l'authenticité  de  l'acte  :  c'est  donc  au 
juge  à  en  déterminer  la  juste  valeur  (^). 

863.  L'acte  qui  n'a  été  inscrit  que  sur  une  feuille  volante 
est  déjà  par  lui-même  plus  complet:  toutes  les  formalités  lé- 
gales ont  pu  être  observées,  et  ce  qui  tend  seulement  à  en 
infirmer  l'autorité,  c'est  son  isolement,  contraire  à  la  règle 


(M  Beudunl,  I,  n.  104.  —  Cf.  noire  tome  II,  n.  18W  s. 

('-)  {\()d\ei\  Quesl.  sur  l'Oid.  de  1667,  W{.  XX,  art.  X,  quest,  i  ;  Rousseau  de 
Lacombe,  I\ec.  de  jurispr.  canonique,  \°  Empesclienienls  de  inariar/e,  sect.  V, 
disl.  XII,  art.  1  ;  arrêt  du  Pari,  de  Paris,  13  juin  1684,  Journ.  des  audiences,  IV, 
liv.  VU,  cliap.  XH.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  104. 

(^)  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  544;  Coin-Delisle,  art.  39,  n.  2;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  34,  n  9.  —  Grenoble,  5  avril  1824,  S.,  25.  2.  150,  D.,  Rép.,  v»  Acte 
de  Vélat  civil,  n.  188.  —  Douai,  18  mars  1850,  sous  Cass.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51. 1.  43. 
—  Contra  :  Iluc,  I,  n.  317  ;  Arntz,  Cours  de  dr.  civ.  franc.,  I,  n.  155  ;  Ilieff,  n.  40; 
Béqnef,  n.  82  ;  Mersior,  n.  7  ;  Sauvan,  p.  9i.  —  (^^pr.  Laurent,  II,  n.  25. 
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qui  veut  que  tous  les  acles  soient  réunis  dans  des  registres. 
La  loi  n'en  ayant  pas  prononcé  la  nullité  (ait.  52),  on  doit 
décider,  selon  nous,  par  application  du  principe,  que  le  juge 
en  détermine  souverainement  la  force  probante  (').  Et  celte 
solution  s'inspire  aussi  de  l'art.  9  de  la  Déclaration  du  9  avril 
1735,  (]ui  conférait  implicitement  au  magistrat  un  pouvoir 
discrétionnaire  ("). 

Mais,  a  ton  objecté,  lorsque  «  la  loi  prescrit  l'inscription 
d'un  acte  sur  un  registre,  le  registre  est  de  l'essence  de 
l'acte  »,  et  il  n'y  a  pas  plus  d'acte  de  l'état  civil  lorsque  l'acte 
est  inscrit  sur  une  feuille  volante,  qu'il  n'y  a  de  renonciation 
à  succession  ou  d'inscription  hypothécaire  en  dehors  des  regis- 
Iresà  ce  destinés.  11  faut  répondre  que  ce  rapprochement  ne 
paraît  pas  justifié,  car  il  n'y  a  rien  de  pareil,  en  ce  qui  touche 
les  actes  de  l'état  civil,  aux  textes  formels  qui  prescrivent  que 
la  renonciation  de  l'héritier  ou  l'hypothèque  soient  incrites 
sur  des  registres  (art.  781  et  2134).  Seul  l'art.  194  exige  posi- 
tivement pour  la  preuve  des  mariages  un  acte  inscrit  sur  les 
registres  :  aussi  est-il  très  douteux  que  les  juges  puissent 
ajouter  foi  k  un  acte  de  mariage  inscrit  sur  une  feuille  vo- 
lante (3). 

864.  Toujours  en  vertu  du  môme  principe  il  appartient  au 
juge  de  dire  quelles  conséquences  doit  avoir,  quant  à  la  force 
probante  de  l'acte,  l'absence  de  la  signature  des  parties,  des 
déclarants,  ou  des  témoins  {''),  ou  l'absence  même  de  témoins, 
ou  encore  la  présence  de  ces  derniers  en  nombre  moindre  que 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  G4,  p.  328,  n.  14  ;  Toullior,  I,  n.  348  ;  Beiidanl,  loc.  cil.  ; 
r.oiri-DcIisIe,  art.  57,  n.  3;  Fuzier-IIennan,  art.  3i,  n.  22.  —  Con//'rt:  Demolombe, 
l,  II.  323  ;  Laurent,  II,  n.  24.  —  Gpr.  Planiol,  I,  n.  543  ;  RiefT,  n.  106  et  107;  Mer 
sier,  II.  396. 

(^)  Rodier,  op.  cil.,  ait.  14,  qiiest.  2;  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  5  avril 
1757,  cité  par  cet  auteur.  —  Cf.  Tliibeaud,  p.  IOj. 

(')  Cf.  notre  tome  11,  n.  1942. 

(*j  Meilin,  Rép..  vo  Mariage,  sect.  IV,  §  3;  Aulu-y  et  Rau,  I,  §  59,  p.  303,  n.  7  1er; 
Laurent,  II,  n.  25  et  26;  lluc,  l,  n.  316;  Rendant,  I,  n.  114  ;  Coin-Delisle,  art.  39, 
n.  2,  et  art.  37,  n.  6;  Fnzier-Herman,  art.  34,  n.  14  s,  —  Montpellier,  4  fév.  IS'iO, 
S.,  40.  2.  160,  D  ,  40.  2.  134.  —  .Aiigeis,  27  déc.  1854,  S.,  55.  2.  10,  D.,  55.  2.  202. 
—  Req.  rej.,  23  juin  1869,  S  ,  69.  1.  445,  D.,  71.  1.  327.  —  Req.  rej.,  28  nov.  1876. 
S.,  77.  1.  172  et  noie,  U.,  77.  1.  367.  —  IJonai,  21  déc.  1885,  S.,  87.  2.  15L  —  Con- 
Ir.i  :  Arntz,  RieIT,  Sauvan,  loc.  cil.  —  (pr.  Cacn,  13  juin  1819,  S.,  19.  2.  225,  D., 
Rép.,  V"  Mariarje,  n.  558. 
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celui  qui  est  exigé  par  la  loi,  ou  le  fait  enfin  qu'ils  ne  rem- 
plissaient pas  les  conditions  légales. 

865.  11  ressort  en  dernier  lieu  de  la  nature  même  des  cho- 
ses que  l'acte  qui  manque  d'une  des  énonciations  requises 
par  la  loi  ne  saurait  faire  preuve  en  ce  qui  concerne  l'objet 
de  celles-ci  (').  Mais,  toujours  par  application  du  principe,  la 
fausseté  démontrée  de  certaines  des  énonciations  qu'il  con- 
tiendrait ne  le  destituerait  pas  nécessairement  de  toute  force 
probante,  s'il  était  possible  de  corriger  les  erreurs  commises 
à  l'aide  des  autres  éléments  de  l'acte  et  de  toutes  les  circons- 
tances du  fait  (^). 

866.  Quelle  est  maintenant  la  responsabilité,  pénale  et 
civile,  des  fonctionnaires  chargés  de  l'accomplissement  des 
formalités  légales  ? 

/°  Responsabilité  pénale.  —  Elle  peut  être  engagée  : 

a)  A  raison  de  simples  contraventions  aux  art.  34  à  49  et 
de  celles-là  seulement,  les  pénalités  n'étant  point  susceptibles 
d'extension  (^),  «  Toute  contravention  aux  articles  précédents, 
»  dit  l'art.  50,  de  la  part  des  fo7ictionnaires  y  dénommés, 
»  sera  poursuivie  devant  le  tribunal  de  première  instance,  et 
»  punie  d'une  amende  qui  ne  pourra  excéder  cent  francs.  » 

Cette  peine  atteint  d'abord  l'officierde  l'état  civil  qui  n'a  pas 
obéi  à  une  des  prescriptions  légales,  lorsque,  par  exemple,  il 
a  écrit  une  date  en  chiffres  ou  un  mot  par  abréviation.  Elle 
atteint  non  moins  certainement  les  greffiers  des  tribunaux  de 
première  instance,  dépositaires  des  registres  de  l'état  civil. 

Mais  atteint-elle  aussi  le  président  du  tribunal  ou  le  pro- 
cureur de  la  République,  qui  ne  se  seraient  pas  conformés  à 
quelqu'une  des  obligations  que  les  articles  susvisés  leur  impo- 
sent? L'affirmative  parait  bien  résulter,  non  seulement  des 
termes  généraux  de  notre  disposition,  mais  aussi  de  la  dis- 
cussion au  Conseil  d'Etat  ('*).  Et  elle  ne  semble  pas,  au  sur- 


(')  Aiibry  et  Uau,  I,  §  65,  p.  332,  n.  9. 

(2)  Gpr.  Trib.  Bordeaux,  10  août  1896,  D.,  98.  2.  254. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  62,  p.  313,  n.  2;  Garraud,  Tr.  Ihéor.  et  prat.  de  dr.  pén., 
2e  éd.,  IV,  n.  1236.  —  Metz,  8  mai  1851,  D.,  56.  2.  129.  —  Contra  :  Vazeille,  Du 
mariage,  I,  n.  209.  —  Gpr.  Liïïioges,  13  fév.  1895,  S.,  95.  2.  192,  D.,  95.  2.  398. 

(♦)  Locré,  Lég.,  III,  p.  195,  n.  5. 
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plus,  porter  atteinte  au  principe  de  Tirresponsabilitc  de  la 
magistrature  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi,  u  les  attri- 
»  butions  conférées  aux  présidents  et  officiers  du  ministère 
»  public,  par  les  art.  41  et  49,  ne  rentrant  pas  iiécessaire- 
»  ment  et  naturellement  dans  la  splière  de  leurs  fonctions 
»  judiciaires  »  (*). 

867.  Comme  il  s'agit  dans  l'art.  50  moins  de  punir  un 
délit  véritable  que  de  réprimer  des  simples  négligences  et  des 
manquements  aux  devoirs  de  la  fonction  qui  consistent  en  des 
irrégularités  purement  matérielles,  il  semble  bien  que  la 
peine  doive  être  prononcée,  sauf  l'appel  et  les  autres  voies 
de  recours  (^),  par  le  tribunal  de  première  instance  jugeant 
au  civil  (^),  et  qu'elle  soit,  au  fond,  plutôt  civile  que  correc- 
tionnelle (*). 

De  là  résultent  entre  autres  deux  conséquences  : 
l''  Les  poursuites  tendant  à  faire  prononcer  la  peine  peu- 
vent être  intentées  pendant  trente  années,  et  non  pas  seule- 
ment pendant  trois  ans  (cf.  art.  638  C.  ï.  cr.)  (^). 

2"  Le  fonctionnaire  condamné  à  l'amende  n'est  libéré  de 
l'obligation  de  la  payer  que  par  la  prescription  de  trente  ans 
(art.  2262),  et  non  par  la  prescription  de  cinq  ans  (cf.  art. 
636  C.  1.  cr.). 

868.  b)  A  raison  des  délits  prévus  par  les  art.  68,  156,  157, 

C)  Aubry  et  Rau,  1,  §62,  p.  312,  n.  1;  Touiller,  I,  n.  812;  Hulteau-d'Origny, 
tit.  X,  ch.  1,  §  1,  n.  7;  Rieff,  n.  95;  Mersier,  n.  46.  —  Contra  :  Demolombe,  I. 
11.  288;  Richelol,  I,  p.  205,  n.  16;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  129  ;  Mar- 
cadé,  I,  art.  50,  n.  248;  Goin-Delisle,  art.  50,  n.  1;  Desclozeaux,  n.  32;  Fuzier-IIer- 
inan,  art.  50,  n.  1. 

(^)  Mersier,  n.  47.  —  Metz,  8  mai  1851,  D.,  56.  2.  129.  —  Conba  :  Rieff,  n.  99; 
Desclozeaux,  n.  36. 

(*)  Avis  du  Conseil  d'Etat,  30  nivôse-4  pluviôse  an  XII,  non  inséré  au  Bulletin 
des  lois  (Cf.  Locré,  Esprit  dn  Code  civil,  I,  p.  392);  Cire,  du  Grand-jnge,  du 
22  brumaire  an  XIV  (Locré,  Lég.,  III,  p.  305  s.).  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1892,  S., 
96.  1.  393,  note  de  M.  Roux,  D.,  93.  1.  305,  noie  de  M.  de  Loynes. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,§  62,  p.  313,  n.  3  et  4;  Demolombe,  I,  n.  286  et  289;  Demante, 
1,  n.  103  et  105;  Touiller,  I,  n.  312  et  314;  Duranton,  I,  n.  281;  Laurent,  II,  n.  28; 
Massabiau,  Man.  du  min.publ.,  I,  n.  1242;  Dutruc,  Mém.  du  min.  piibl.,  I,  \o  Actes 
de  l'état  civil,  n.  38;  Ortolan  et  Ledeau,  Min.  publ.,  I,  p.  103;  Fuzier-Herman, 
art.  54.  —  Gpr.  fluc,  I,  n.  331;  Mersier,  n.  47;  Laine,  Dr.  crim.,  n.  436  bis.  — 
Limoges,  21  avril  1891,  sous  Cass.,  27  déc.  1892,  précité. 

<(')  Rieff,  n.  100;  Desclozeaux,  n.  35;  Fuzier-Herman,  art.  50,  n.  2.  —  Riom, 
26  avril  1893,  S.,  96.  2.  230. 
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102  et  193  G.  civ.,  et  les  art.  192-195  G.  pén.  Ges  infrac- 
iions  ont  toutes,  même  celle  (jiii  est  réprimée  par  Fart.  08 
G.  civ.  (^),  le  caraclère  de  délits  correctionnels,  et  sont  comme 
telles  de  la  compétence  des  tribunaux  de  police  correction- 
nelle, conformément  au  droit  commun  ("). 

c)  A  raison  des  crimes  prévuset  punis  par  les  art.  145-147, 
254  et  255  G.  pén. 

869.  En  vue  d'assurer  la  recherche  et  la  poursuite  de  ces 
infractions,  «  Le  procureur  du  Roi  au  tribunal  de  preinière 
»  instance  sera  tenu  de  vérifier  l'état  des  registres  lors  du 
»  dépôt  qui  en  sera  fait  au  greffe  ;  il  dressera  un  procès-ver- 
»  bcd  sommaire  de  la  vérification,  dénoncera  les  conlraven- 
»  tions  ou  délits  commis  par  les  officiers  de  l'état  civil,  et 
))  requerra  contre  eux  la  condamnation  aux  amendes.  » 
(Art.  53)  {^).  La  vérification  c^  laquelle  le  procureur  est  ainsi 
appelé  à  procéder  doit  porter  tant  sur  le  registre  destiné  aux 
archives  de  la  commune  que  sur  celui  qui  doit  être  déposé 
au  greffe  du  tribunal  (^). 

D'après  cet  article,  dont  la  disposition  était  d'ailleurs  con- 
forme au  système  de  législation  pénale  alors  en  vigueur  (loi 
du  7  pluviôse  an  IX),  le  ministère  public  pouvait  directement 
requérir  contre  les  officiers  de  l'état  civil  les  condamnations 
aux  peines  civiles  de  l'art.  50,  mais  il  devait  se  borner  à 
dénoncer  à  un  autre  magistrat  les  faits  susceptibles  d'entrai- 
ner  contre  eux  des  condamnations  correctionnelles  ou  crimi- 
nelles. Aujourd'hui  le  procureur  de  la  république  dirige  lui- 
même  dans  tous  les  cas  les  poursuites  contre  les  coupables 
(art.  22  G.  I.  cr.). 

Toutefois  un  avis  du  Gonseil   d'Etat  du  30  juin   1806  (^), 

(')  Aubry  el  Hau,  I,  §  62,  p.  314,  n.  6.  —  Contra  :  Riefî,  n.  180. 

(■•^)  Aubry  el  Uau,  toc.  cit.,  p.  313  et  314,  n.  5  et  6  ;  Garraud,  Tv.  tliéor.  el  prat. 
du  dr.pén.,  2e  édil.,  IV,  n.  1234  s.  —  Bruxelles,  28  juin  1819,  S.  clir.,  VI.  2.  100. 
—  Toulouse,  1er  fév.  1898,  S.,  98.  2.  216,  note,  D.,  1900.  2.  29,  note.  —  Toulouse, 
7  janv.  1899,  S.,  99.  2.  16,  D.,  1900.  2.  29.  —  Co?itra  :  Rayel,  Maniisl  des  actes  de 
l'état  civil,  p.  29. 

(')  Cf.  sur  celte  vérification  :  Cire.  min.  du  20  avril  1820  (Locrô,  Lég.,  III,  p.  308), 
OrJ.  du  26  nov.  1823,  et  cire.  min.  du  31  déc.  1823 ;  Béquel,  n.  180 s  ;  Mersier,  n.  52  s. 

(*)  Cf.  ord.  du  26  nov.  1823  et  cire,  minist.  du  6  juin  1843;  Fuzier-IIerman, 
art.  53,  n.  1.— Civ.  cass.,23fév.  1847,  S.,  47.  1.  361  el  note,  D.,  47.  1.81  et  noie- 

(3)  Cf.  cire,  du  Grand-juge,  du  22  brumaire  an  XIV  (Locré,  Lég.,  III,  p.  307). 
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approuvé  le  31  juillet,  autorise  le  ministre  de  la  justice  à  pres- 
crire aux  procureurs  de  la  République  de  Tinformer  des  pour- 
suites qu'ils  se  proposent  d'intenter  contre  les  officiers  de  l'état 
civil,  et  à  arrêter  celles  qui  n'auraient  pas  pour  objet  de  répri- 
mer des  négligences  ou  des  infractions  graves. 

870.  ^"  liesponsabiiiic  civile.  —  D'une  façon  générale,  les 
fonctionnaires  chargés  de  la  tenue  et  de  la  conservation  des 
actes  de  l'état  civil  sont  responsables  de  tout  dommage  causé 
par  leur  négligence  (art.  1382  et  1383)  {').  L'art.  52  n'est 
qu'une  application  de  ce  principe  :  »  Toute  altération,  tout 
))  faux  dans  les  actes  de  l'état  civil,  toute  inscription  de  ces 
»  actes  faite  sur  une  feuille  volante  et  autrement  que  sur  les 
»  registres  à  ce  destinés,  donneront  lieu  aux  dommag es-inté- 
»  rets  des  parties,  sans  préjudice  des  peines  portées  au  code 
»  pénal.  » 

Mais  ils  sont  de  plus  civilement  responsables  à  raison  du  fait 
d'autrui  :  «  Tout  dépositaire  des  registres  sera  civilement  res- 
»  ponsable  des  altérations  qui  y  surviendront,  sauf  son  recours , 
»  s  il  y  a  lieu,  contre  les  auteurs  desdites  altérations .  »  (Art.  51). 

871.  D'ailleurs  «  Da7is  tous  les  cas  où  un  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance  connaîtra  des  actes  relatifs  à  l'état  civil,  les 
»  parties  intéressées  pourront  se  pourvoir  contre  le  jugement .  » 
(Art.  54). 

g  VII.  Des  actes  de  l'état  civil  des  Français  en  pays 
étranger  et  des  étrangers  en  France. 

872.  Lorsqu'un  individu,  Français  ou  étranger,  se  trouve 
en  dehors  du  pays  auquel  il  appartient  par  sa  nationalité, 
comment  doit-il  faire  constater  les  faits  relatifs  à  son  état 
civil?  Ou,  sous  une  forme  plus  large,  quelle  est  la  force  pro- 
bante des  actes  de  l'état  civil  reçus  en  pays  étranger,  soit  par 
les  autorités  de  ce  pays,  soit  par  les  représentants  diploma- 
tiques ou  consulaii'es  des  autres  nations?  Cette  question  doit 
être  résolue  par  application  de  la  règle  locus  régit  actum  et 
du  principe  de  la  compétence  des  agents  diplomatiques  ou 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  62,  p.  314  ;  Demolombc,  I,  n.  286  ;  Demante,  I,  n.  103  ;  Lau 
rent,  II,  n.  28;  IIuc,  I,  n.  331. 
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des  consuls  pour  la  réception  des  actes  intéressant  leurs  natio- 
naux ;  et  elle  Ta  été  explicitement,  au  moins  en  partie,  par  les 
art.  4:7  et  48,  en  conformité  de  ces  principes.  Deux  cas  doivent 
être  distingués. 

873.  Premier  cas.  —  L'acte  a  été  reçu  en  pays  étranger  et 
suivant  les  formes  du  lieu.  «  Tout  acte  de  l'état  civil  des  Fran- 
»  çais  et  des  étrangers,  fait  en  pays  étranger,  fera  foi,  s'il  a 
»  été  rédigé  dans  les  formes  usitées  dans  ledit  pays  ».  (Art.  47, 
1^'  al.).  Oii  peut  dire,  dans  une  formule  plus  compréhensive, 
que  tout  fait  relatif  à  Tétat  civil  d'une  personne  peut  et  doit 
être  prouve  en  France  de  la  même  façon  qu'il  pourrait  et 
devrait  être  prouvé  dans  le  pays  où  il  s'est  accompli  ('). 

En  effet  la  règle  signifie  d'abord  qu'il  est  à  la  fois  suffisant 
et  nécessaire  que  l'acte  écrit  dressé  par  l'autorité  étrangère 
réunisse  toutes  les  conditions  exigées  par  la  loi  du  pays  où  il 
est  reçu,  notamment  sous  le  rapport  de  sa  forme  et  du  délai 
dans  lequel  il  doit  être  rédigé,  pour  qu'il  ait  en  France  la 
force  probante  que  lui  reconnaît  cette  loi.  Ainsi  la  naissance 
d'un  enfant,  même  Français,  pourrait  être  prouvée  en  France 
par  un  simple  acte  de  baptême  ou  de  notoriété,  dressé  con- 
formément à  la  loi  du  lieu  où  elle  s'est  produite  (-).  Ainsi 
encore  une  déclaration  de  naissance  peut  être  régulièrement 
faite  après  l'expiration  du  délaide  trois  jours  établi  en  France, 
dans  un  pays  où  le  délai  accordé  est  plus  long  (^).  Ainsi  enfin 
les  énonciations  d'un  acte  qui  font  foi  en  France  jusqu'à  ins- 
cription de  faux  peuvent  être  combattues  par  la  simple  preuve 
contraire,  si  telle  est  la  loi  du  pays  étranger  où  il  a  été 
dressé  (  ). 

(')  Aubry  el  Ilau,  I,  §  (^^,  p.  334,  n.  5. 

C^)  Wetss,  p.  382;  Despagnel,  u.  238-lo;  Fuzier-IIerman,  art.  47,  n.  5.  —  Pau, 
lUfév.  1873,  S.,  73  2.  85.  -  Reci.  rej.,  9  juill.  1873,  iS.,  73.  1.  405.  —  Paris, 
5i  août  1876,  y  ,  79.  2.  250  —  Bordeaux,  26  mars  1878,  S.,  78.  2.  204,  D  ,  80.  2. 
144.  —  Bordeaux,  21  déc.  1886,  J.  Clunel,  1887,  p.  600.  —  Alger,  7  mars  1898, 
J.  CLutiet,  1899,  p.  103. 

(*)  Weiss,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  238-2o;  Duguit,  Des  con/Iils  de  léf/.  relatifs 
à  la  forme  des  actes  civils,  Bordeaux,  188^,  p.  61,  et  noie  2;  Fuzier-Herinan, 
art.  55,  n.  5.  —  Heq.  rej.,  8  déc.  1851,  S.,  52.  1.  161,  D.,  52.  1.  5.  —  Gpr.  Pau, 
19  fév.  1873,  précité. 

(^)  Weiss,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  238-4'^;  Duguit,  op.  cit.,  p.  62,  el  note  1.  — 
Gpr.  Pau,  19  fév.  1873,  précité.  —  Cl",  aussi  G.  d'Elat,  7  août  1897,  S.,  98.  3.  82. 
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Mais  notre  règle  a  une  portée  l^eaucoup  plus  générale  :  elle 
s'appli(jue  lors  môme  que  la  loi  étrangère  n'exige  pas  d'acte 
écrit  pour  la  conslalation  des  divers  faits  relatifs  à  l'état  civil. 
La  formule  de  l'art.  47  semblerait,  il  est  vrai,  exclure  cette 
hypothèse  :  mais  c'est  parce  qu'on  a  supposé  (ju'elle  était  de 
nature  à  se  présenter  assez  raieme.nt  qu'elle  n'a  pas  été 
<?xpressément  prévue.  Les  naissances,  mariages  et  décès  qui 
ont  eu  lieu  en  pays  étranger  peuvent  donc  être  prouvés  par 
témoins,  même  sans  commencement  de  preuve  par  écrit,  si 
la  loi  du  [>ays  où  ils  se  sont  accomplis  autorise  ce  mode  de 
constatation  et  dans  la  mesure  où  elle  l'autorise  (').  C'est 
ainsi  qu'un  individu,  marié  dans  un  pays  où  la  loi  n'exige 
pas  d'acte  écrit  pour  constater  la  célébration  des  mariages  et 
permet  d'en  établir  l'existence  par  la  simple  preuve  du  «  fait 
de  la  cohabitation  et  réputation  »,  devra  être  admis  à  prou- 
ver son  mariage  en  France  par  témoins,  quelle  que  soit  sa 
nationalité  (^). 

Enfin,  par  une  dernière  application  de  la  règle,  les 
moyens  de  suppléer  h  la  preuve  régulière  des  actes  de  l'état 
civil,  notamment  dans  les  circonstances  analogues  k  celles 
que  prévoit  notre  art.  46,^  sont  déterminés,  non  par  la  loi 
nationale  des  personnes  que  ces  actes  concernent,  mais  par 
celle  du  lieu  où  ces  actes  se  sont  accomplis  ('^). 

874.  Les  autorités  étrangères  sont  d'ailleurs  certainement 
compétentes  pour  recevoir  aussi  bien  les  actes  de  l'état  civil 
qui  intéressent  exclusivement  des  Français  que  ceux  qui  con- 
cernent à  la  fois  des  Français  et  des  étrangers  ou  des  étran- 
gers seulement  (*). 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Etat  civil  (acte  de  T),  §  ?,  n.  4  ;  Hép.,  v»  Mariage,  sect.  V, 
â  2,  n.  9;  Qvest.,  v»  Mariage,  §  7,  n,  1  et  2;  Aubry  elUau,  I,  §  66,  p.  334,  n.  7,  et 
V,  §468,  p.  122,  n.  15  à  17;  Laurent,  II,  n.  9;  Hue,  I,  n.  327;  Planioi,  I,  n.  570; 
Fuzier-Herman,  art.  47,  n.  2  s.;  Weiss,  p.  38"iel468;  Despagiiet,  n.  238  et  n.247. 
—  Req.  rej.,  20  déc.  1841,  S.,  42.  1.  321,  rapp.  de  M.  Lasagni,  D.,  42.  1.  34.  — 
Req.  rej.,  8  juill.  1886,  S.,  87.  1.  449  et  note,  D.,  87.  1.  267.  —  Cpr.  Duguit,  op. 
cit.,  p.  66  s.,  74  et  75. 

(2)  Cf.  notre  tome  II,  n.  1604. 

(•')  Despagnet,  n.  238;  Duguit,  op.  cit.,  p.  20i  s.  — Trib  Seine,  15  mars  1883, 
].e  Droit,  9  avril.  —  Cpr.  Aubiy  et  Rau,  I,  §  {'S,  p.  334,  n.  6;  Demolombe,  1, 
n.  328.  —  Req.  rej.,  9  juili.  1873,  S.,  73.  1.  405.  —  Bordeaux,  26  mars  1878,  S., 
78.2.204,  l).,80.  2.  144. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  66,  p.  334,  n.  3;  Demolombe,  I,   n.  312-lo;  Touiller,  I, 


730  DES    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

875.  Lorsqu'un  acte  reçu  dans  les  formes  usitées  en  pays 
étranger  est  produit  en  France,  il  ne  peut  l'être,  en  l'absence 
de  toute  convention  contraire  intervenue  entre  la  France  et 
ce  pays  ('),  que  tout  autant  qu'il  a  été  légalisé  par  le  consul 
français  du  lieu  où  il  a  été  rédigé,  et  que  la  signature  du 
consul  a  été  légalisée  elle-nicnie  par  le  ministre  des  affaires 
étrangères  de  Fiance  ou  par  son  délégué  (^). 

876.  Du  reste  le  Gode  civil  n'a  pas  prescrit,  en  dehors  du 
cas  prévu  par  l'art.  171,  la  transcription  de  l'acte  reçu  par 
les  autorités  étrangères  sur  les  registres  tenus  en  France.  Or 
le  même  intérêt  s'attache  évidemment  à  la  connaissance  des 
faits  .de  l'état  civil  qui  se  sont  ainsi  accomplis  à  l'étranger 
qu'à  celle  des  faits  qui  se  produisent  en  France.  C'est  pour- 
quoi il  a  été  conclu,  avec  plusieurs  des  pays  limitrophes  du 
n(jtre,  des  conventions  diplomatiques  par  lesquelles  les  puis- 
sances contractantes  s'ohligent  à  se  transmettre,  à  certaines 
dates  et  suivant  une  certaine  procédure,  les  actes  de  l'état 
civil  concernant  leurs  ressortissants  respeclifs,  sans  que  cette 
communication  préjuge  en  rien  la  solution  des  difficultés 
relatives  à  la  nationalité  des  personnes  que  ces  actes  intéres- 
sent (=>). 

Mais  les  officiers  de  l'état  civil  auxquels  l'acte  est  transmis, 
pour  être  transcrit  sur  leurs  registres,  ne  semblent  pas  tenus, 
en  dehors  de  toute  prescription  semblable  à  celle  de  l'art.  171 , 
d'opérer  la  transcription  requise  ('').  Aussi,  pour  assurer  la 
conservation  de  ces  actes  et  faciliter  la  délivrance  des  expé- 
ditions, sans  avoir  à  conjpter  avec  la  bonne  volonté  des  offi- 

n.  310;  Duranlon,  I,  n.  291;  Laurent,  n.  10;  Weiss,  p.  383;  Fuzier-llerman, 
ai  t.  47,  n.  10.  -  Heq.  rej.,  7  juill.  1835,  S.,  37).  1   939,  D.,  35.  1.  389. 

(')  Cf.  sur  ces  conventions  :  Weiss,  p.  383;  Despagnet,  n.  239-A. 

(-')  Ord.  d'août  1681,  tit.  IX,  art.  23;  Ord.  25  oct.  1833,  art.  6  s.;  Cire,  min., 
19  mai  1880  (J.  Clu7iet,  iSSÏ,  p.  563).—  Aubryet  Hau,I,  §  66,  p.  334,  n.  4;  Weiss, 
p.  383;  13espagnet,  loc.  cit.;  Béquet,  n.  983  et  984;  Duguit,  op.  cit.,  p.  62. 

(^)  Cf.  sur  ces  différentes  conventions  :  Weiss,  p.  392  s.;  Despagnet,  n.  239-B  ; 
I]uc,  I,  n.  329.  —  Cf.  Rouard  de  Card,  L'éciiange  des  actes  de  l'état  civil  entre 
nations  par  voie  diplomatique.  Eludes  de  droil  inlernalional,  p.  1  s. 

(*)  Weiss,  p.  394  ;  Rouard  de  Card,  op.  cit.,  p.  32  s.  —  Trib.  Seine,  17  mars  1876, 
cité  par  cet  auteur.  —  Cf.  aussi  Cire,  min.,  11  mai  1875.  --  Contra  :  Hue,  I, 
11.328;  Rieff,  n.  89;  Grun,  n.  176  et  285;  Louiche-Desfontaines,  Influence  de 
Véniif/ralion  sur  l'étal  des  personnes,  Paris,  1880,  p.  88. 
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ciers  iiuiiiicipaux,  la  loi  du  8  juin  1893  î\-t-clle  ajouté  à  l'art. 
Al  un  alinéa  2  ainsi  coiiou  :  «  Lorsquunde  ces  actes  concer- 
»  nont  (irs  Fran'als  sera  transmis  au  ministère  des  affaires 
»  étrangères,  il  y  restera  déposé,  pour  en  être  délivré  expédi- 
»  tion.  » 

Depuis  longtemps  déjà,  au  rcsie,  des  instructions  niinisté- 
lielles,  en  dale  des  20  janvier  18JG,  10  mars  1855  et  17  mai 
1864,  avaient  prescrit  aux  autorités  françaises  d'envoyer  au 
ininisti'e  des  allaires  éli*angères  une  copie  des  actes  de  décès 
des  étrangers  morts  sur  notre  territoire,  pour  être  transmise 
à  l'ambassade  ou  à  la  légation  intéressée. 

877.  Deuxième  cas.  —  L'acte  a  été  reçu  en  pays  étranger 
par  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  de  la  nation  dont 
ressortissent  les  personnes  qu'il  intéresse.  C'est  ce  qui  peut 
se  présenter  lorsqu'il  est  reçu  à  l'étranger  par  un  agent  fran- 
çais, ou  en  France  par  un  agent  étranger. 

878.  Pre^iière  HYPOTHtSE  \  l'acte  est  reçu  à  l'étranger  par 
un  agent  diplomatique  ou  consulaire  français.  —  Le  code  n'a 
prévu  que  cette  hypollièse  :  «  Tout  acte  de  l'état  civil  des 
»  Français  en  pays  étranger  sera  valable,  s  il  a  été  reçu  confor- 
»  mément  aux  lois  françaises,  par  les  agents  diplomatiques  ou 
»  par  les  consuls.  »  (Art.  48,  al.  L'j.  Il  résulte  de  cette  dispo- 
sition que  ces  fonctionnaires  jouent  à  l'étranger  le  rôle  d'offi- 
ciers de  l'état  civil  des  Français,  et  que  ceux-ci  peuvent  indif- 
féremment s'adresser,  soit  à  eux,  soit  aux  autorités  étrangères. 
Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  du  caractère,  facultatif  d'après 
nous,  de  la  règle  locus  régit  actum,  conséquence  que  l'intérêt 
dés  Français  commandait  d'admettre  :  sans  quoi  il  eût  pu 
leur  être  parfois  impossible  ou  du  moins  très  pénible  de 
faire  constater  les  faits  relatifs  à  leur  état  civil,  par  exem- 
ple dans  les  pays  où  cette  constatation  est  encore  l'œuvre  des 
ministres  d'un  culte  auquel  les  intéressés  n'appartiennent 
pasC). 

879.  Mais  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  français 
ne  sont  compétents,  en  principe,  (jue  pour  recevoir  les  actes 
qui  concernent  exclusivement  leurs  nationaux.  L'art.  48  serait 

(')  Cf.  Lelir,  Rev.  gén.  de  dr.  intern.  pubL,  1894,  I,  p.  97  et  441  s. 
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donc  inapplicable  siTacte  concernait  exclusivement  des  étran- 
gers, ou  à  la  fois  un  Français  et  un  étranger.  Cette  solution 
résulte,  d'abord,  de  la  comparaison  des  art.  47  et  48,  car  le 
second  ne  parle,  à  la  différence  du  premier,  que  des  actes 
<(  de  l'état  civil  des  Français  ».  Elle  s'appuie  encore  sur  cette 
considération  prédominante  que,  si  la  loi  française  peut  don- 
ner, en  pays  étranger,  autorité  à  ses  représentants  sur  ses 
nationaux,  elle  est  impuissante  à  étendre  cette  autorité  aux 
étrangers  eux-mêmes,  sous  peine  de  porter  atteinte  à  la  sou- 
veraineté du  pays  auprès  duquel  ces  agents  sont  accrédités. 
Enfin  on  peut  dire  en  sa  faveur  que,  si  une  loi  est  libre 
d'offrir  à  ceux  qu'elle  régit  des  facilités  particulières  pour 
observer,  même  à  l'étranger,  les  formes  qu'elle  détermine,  en 
leur  permettant  de  faire  dresser  les  actes  qui  les  intéressent 
par  les  représentants  de  leur  pays,  elle  ne  saurait  aucune- 
ment soustraire  les  actes  qui  concernent  en  même  temps 
d'autres  personnes  que  ses  nationaux  à  l'empire  de  la  règle 
lociis  régit  actmn  :  a  quel  titre  en  effet  ces  personnes  seraient- 
elles  admises  à  se  conformer  aux  exigences  d'une  loi  qui  n'est 
ni  la  leur,  ni  la  loi  locale? 

Vainement  donc  veut-on  inférer  de  l'art.  165  que  ces  agents 
doivent  avoir  conq)élence  à  l'étranger  par  cela  seul  qu'ils  sont 
compétents  au  regard  d'une  des  parties,  au  même  titre  qu'un 
officier  de  l'état  civil  est  compétent  en  France  dès  que  l'un 
seul  des  futurs  époux  a  son  domicile  matrimonial  dans  la 
commune  où  cet  officier  instrumente.  Car,  si  la  loi  française 
peut  attribuer  celte  compétence  à  l'officier  quand  il  exerce 
ses  fonctions  sur  le  territoire  qu'elle  régit,  elle  ne  le  peut  pas 
quand  il  est  appelé  à  agir  dans  un  pays  soumis  à  une  loi 
étrangère.  Plus  inutilement  encore  prétendrait-on  que  l'auto- 
rité des  agents  français  doit  s'étendre  même  aux  étrangers, 
par  ce  motif  (ju'elle  dérive  du  privilège  de  l'exterritorialité 
et  que,  à  ce  titre,  ces  agents  doivent  être  considérés  dans  leur 
hôtel  comme  étant  en  France  et  par  suite  dans  la  même 
situation  qu'un  officier  de  l'état  civil  ordinaire.  D'une  part 
cette  conception  des  effets  de  l'exterritorialité  est  extrêmement 
contestable,  et,  d'autre  part,  ce  privilège  n'a  rien  à  faire  ici, 
car  il  n'a  d'autre  objet  que  d'assurer  l'indépendance  et  l'in- 
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violabilité  des  représentants  d\m  gouvernement  étranger,  les- 
quelles sont  tout  à  fait  hors  de  cause  (*). 

880.  Certains  auteurs  apportent  toutefois  une  réserve  à  la 
doctrine  que  nous  avons  admise  :  dans  les  pays  régis  par  les 
Capitulations,  les  consuls  français  seraient,  selon  eux,  excep- 
tionnellement compétents  pour  les  actes  (jui  intéressent  à  la 
fois  leurs  nationaux  et  des  étrangers,  «  le  but  de  ces  traités 
étant  de  soustraire  complètement  les  Français  aux  autorités 
locales  »  (^),  à  moins  peut-être  que  ces  derniers  ne  recou- 
russent à  des  formes  qui  excluraient  l'intervention  de  ces 
autorités  (^).  Mais  nous  ne  saurions  accepter  cette  appli- 
cation particulière  d'une  théorie  que  nous  avons  déjà  repous- 
sée. 

880  bis.  Toutefois,  par  exception  au  principe  qui  vient 
d'être  établi,  et  pour  donner  satisfaction  h  certaines  nécessités 
pratiques,  d'une  part  des  conventions  intervenues  entre  la 
France  et  certaines  puissances  étrangères  ont  plus  ou  moins 
étendu  la  compétence  des  représentants  de  chaque  pays 
aux  actes  passés  entre  leurs  nationaux  et  les  habitants  du 
pays  où  ces  actes  s'accomplissent,  et  parfois  même  aux  actes 
relatifs  à  des  biens  situés  dans  l'Etat  représenté  par  ces  agents 
et  qui  intéresseraient  uniquement  les  ressortissants  de  l'Etat 
où  ils  sont  accrédités  ('*). 

(')  Merlin,  Rép.,  v^  Étal  civil  (actes  de  1'),  §  2,  n.  2  et  3,  et  vo  Mariaçje,  sect.  4, 
^2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  66,  p.  333,  et  V,  §468,  p.  121,  n.  10;  Demolombe,  I, 
n.  3i2-2o  ;  Duranton,  II,  n.  235;  Demante,  I,  n.  99  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  10  et 
11;  Hue,  î,  n.  328;  Planiol,  I,  n.  572;  Weiss,  p.  385;  Despagnet,  n.  221  et  222; 
RietT,  n.  88:  Desclozeaux,  n.  17  ;  Pic,  Mariage  el  divorce  (Paris,  1885),  p.  106; 
Louiche-Desfonlaines,  op.  cit.,  p.  83;  Fuzier-Herman,  art.  48,  n.  1.  —  Civ.  cass., 
10  août  1819,  S.,  19.  1.  452,  ï).,  Rép.,  \o  Acte  de  l'étal  civil,  n.  3b^.  —  Pslvïs,  6  avvil 
1869,  S.,  70.  2.  178,  concl.  de  M.  Dupré-Lasale,  D.,  72.  2.  216.  —  Trib.  Seine,  2  juill. 
1872,  et  21  juin  1873,  J.  Clunet,  1874,  p.  71.  —  Contra  :  Vazeille,  Du  mariage,  I, 
n.  185  et  186.  —  Cf.  supra,  n.  229. 

(2)  Despagnet,  n.  220  et  221  ;  Féraud-Giraud,  De  la  jurid.  fr.  dans  les  Echelles 
du  Levant,  II,  p.  108  et  131.  —  Contra  :  Heq.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317, 
D.,  65.  1.  342.  —  Trib.  consul,  du  Caire,  17  mars  1882,  sous  Aix,  J.  Clunet,  1883, 
p.  170.  —  Trib.  consul.  Conslantinople,  12  sept.  1890,  J.  Clunet,  1890,  p.  914.  — 
Cf.  supra,  n.  230. 

(»)  Aix,  20  mars  1862,  S.,  62.  2.  387,  D.,  63.  2.  48.  —  Trib.  consul.  Conslantino- 
ple, 12  sept.  1890,  précité. 

(♦)  Cf.  Despagnet,  n.  221.  * 
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D'autre  part,  la  loi  du  5  février  1901  (•)  a  ajouté  à  l'art.  170 
(lu  Gode  civil,  (jui  déclare  valable  le  mariage  contracté  h 
l'élranger  enire  Français  et  étrangers  dans  les  formes  de  la 
loi  locale,  deux  alinéas,  aux  termes  des(]uels  :  «  //  e?i  sera  de 
nvhue  dn  inariage  conhacté  en  poys;  étrangers  entre  un  Fran- 
çais et  une  étrangère  y  s'il  a  été  célébré  par  les  agents  diplo- 
matiques ou  par  les  consuls  de  France,  conformément  aux  lois 
françaises.  —  Toutefois  les  agents  diplomatiques  ou  les  con- 
suls ne  peuvent  procéder  à  la  célébration  du  mariage  entre  un 
Français  et  une  étrangère  que  dans  les  pay^  qui  seront  dési- 
gnés par  décrets  du  Président  de  la  Uépuhlique.  »  En  appor- 
tant, et  encore  sous  certaines  conditions,  cette  unique  exception 
au  principe,  la  loi  a  consacré  implicitement,  mais  très  claire- 
ment, le  principe  lui-même. 

881.  Les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  français  doi- 
vent se  conformer,  pour  les  actes  qu'ils  reçoivent,  à  la  loi 
française  et  aux  règles  qui  ont  été  posées  par  l'ordonnance 
du  23  octobre  1833. 

D'autre  part,  aux  termes  de  rin'1.3  decelteordonnance,  les 
expéditions  des  actes  des  consuls,  visées  par  eux  et  délivrées 
par  les  chanceliers  des  consulats,  font  la  même  foi  que  celles 
qui  ont  été  délivrées  en  France  par  les  dépositaires  des  actes 
de  l'état  civil.  Et  la  force  probante  des  ex[)éditions  de  ces 
actes  délivrées  [)ar  le  ministre  des  affaires  étrangères  ou 
d'actes  dressés  par  les  agents  diplomaticpies  doit  être  évi- 
demment la  même  (-). 

882.  Au  sui'pUis,  pour  que  ces  actes  puissent  être  connus 
et  consultés  en  Fiance,  l'agent  qui  les  a  leçus  doit  eu  envoyer 
immédiatement  une  ex[)édiliou  au  ministre  des  affaires  étran- 
gères, qui  la  fait  parvenir  à  roffîcier  de  l'état  civil  du  domi- 
cile des  personnes  (ju'ils  concernent,  pour  êtie  transcrite  sur 
les  registi-es  (art.  2  de  l'Ordonnance).  Puis,  à  l'expiration  de 
chaque  année,  l'agent  doit  envoyer  au  même  ministère  l'un 


(')  Celte  loi,  que  nous  indiquons  par  la  dale  à  hiquelle  elle  a  été  tléfinitivement 
votée,  n'est  pas  encore  promulguée  à  1  époque  uù  celle  feuille  s'impiinie.  —  Ci". 
supra,  n.  229. 

r)  Aubry  et  Rau,  I,  §  G6,  p.  3:54,  n.  2  ;  Dca  ai. te,  1,  n.  S)2  bis,  I;  IIuc,  1,  n.  328 
^\'eis.s,  p.  38G;  Dcspaguel,  n.  219. 
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des  doubles  de  ses  registres,  tandis  que  l'autre  resie  déposé 
à  là  cliancellerie  du  consulat  ou  de  l'ambassade.  Cette  dei'- 
nière  prescription,  contenue  déjà  dans  l'art.  0  de  l'ordon- 
nance ('),  a  pris  place  dans  le  code  civil  sous  la  forme  d'un 
deuxième  alinéa  qui  a  élé  ajouté  à  l'art.  48  par  la  loi  du 
8  juin  1893  :  «  Un  double  des  registres  de  l'état  civil  ^eniis 
»  par  ces  agents  sera  transmis  au  ministre  des  affaires  étran- 
»  gères,  qui  en  assurera  la  garde  et  pourra  en  délivrer  des 
))  extraits.  »  C'est  seulement  par  le  pouvoir  qu'elle  accorde 
explicitement  au  ministre  que  cette  dernière  disposition  diffère 
de  celle  de  l'ordonnance. 

883.  Deuxième  hypothèse  :  l'acte  est  reçu  par  un  agent 
diplomatique  ou  consulaire  étranger,  soit  en  France,  soit  dans 
un  autre  pays. —  La  loi  n'a  pas  prévu  celle  hypolhèse,  à  laquelle 
l'art.  48  est  resté  étranger.  Mais  on  s'accorde  ù  reconnaître, 
par  voie  d'induction,  aux  représentants  d'un  pays  étranger 
sur  leurs  nationaux  les  mêmes  pouvoiis  qui  ap[)artiennent 
aux  agents  de  la  France  sui*  les  leurs,  à  condition  toutefois 
qu'ils  en  soient  investis  par  leui'  propre  loi.  On  ne  compren- 
drait pas  que  la  France,  au  mépris  de  toute  justice,  refusât 
aux  étrangers  la  faculté  qu'elle  confère  h  ses  propres  natio- 
naux, et  ce  serait  d'ailleurs  le  plus  sûr  moyen  de  retirer  ce 
bénéfice  à  ces  derniers  que  d'en  priver  les  autres,  en  s'expo- 
sant  ainsi  à  des  mesures  de  rétorsion  inévitables  '^). 

Il  importe  peu,  dès  lors,  cpie  l'acte  intéressant  un  étranger 
ait  été  dressé  par  son  agent  diplomatique  ou  consulaire  en 
France  ou  dans  tout  autre  pays  :  il  aura  toujours  la  môme 
foi.  jVlais  sa  force  probante  sera  naturellement  subordonnée 
<i  hi  légalisation  de  la  signature  de  l'agent  par  l'autorité 
auprès  de  laquelle  il  est  accrédité,  par  le  ministre  des  affaires 
étrangères  de  France,  par  conséquent,  si  l'acte  a  été  reçu 
dans  ce  pays  (^). 


(')  C'est  donc  à  tort  que  certains  auteurs  disent  qu'avant  la  loi  de  1893  nos  agents 
«  restaient  seuls  dépositaires  des  registres  ».  f  f.  Delalande,  Ann.  delég.  /'/*.,  1891, 
XI«  année,  p.  135,  note  1  ;  ydiafThauser,  Lois  nouvelles,  1894,  part.  1,  p.  287. 

(=*)  Laurent,  II,  n.  10;  Weiss,  p.  390  ;  I)c?pagnet,  n.  219;  Duguit,  op.  cil., 
p.  64. 

[^]  Cf.  la  note  précédente,  et  Duguit,  op.  cil.,  p,  65  et  ùù. 
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CHAPITRE  II 

DES    ACTES   DE    NAISSANCE 

884.  «  Les  déclarations  de  7ialssance  seront  faites,  dans  les 
»  trois  jours  de  F  accouchement,  à  V  officier  de  l'état  civil  du 
»  lieu;  r enfant  lui  sera  présenté,  »  (Art.  55). 

L'obligation  de  déclarer  les  naissances  est  une  obligation 
d'ordre  public,  qui  incombe  même  aux  étrangers  qui  se  trou- 
vent en  France  quand  elles  surviennent,  et  dans  le  cas  même 
où  ils  voudraient  en  faire  dresser  acte  par  leurs  agents 
diplomatiques  ou  consulaires  (').  Celle  déclaration,  il  faut 
d'abord  (ju'elle  intervienne  dans  les  trois  jours  de  l'accouche- 
ment. Au  reste,  le  jour  de  l'accouchement  ne  compte  pas,  con- 
formément à  la  règle  dies  a  quononcomputaturinlermino[^]. 
—  Si  ce  délai  est  aussi  court,  c'tîst  parce  (ju'une  fausse  décla- 
ration est  d'autant  plus  facile  à  faire  qu'il  s'est  écoulé  plus  de 
temps  depuis  la  naissance  qui  en  est  l'objet. 

885.  Si  la  déclaration  n'est  faite  à  l'officier  de  l'état  civil 
qu'après  l'expiration  du  délai  légal,  ou  si,  alors  qu'elle  a  été 
régulièrement  faite,  l'officier  laisse  passer  le  délai  sans  rédi- 
ger l'acte  de  suite  comme  c'est  son  devoir,  celui-ci  ue  peut 
plus  être  dressé  qu'en  vertu  d'un  jugement  :  c'est  un  des 
cas  où  il  y  a  lieu  à  rectification.  Ainsi  l'a  décidé  un  avis  du 
Conseil  d'Etat  des  8-12  brumaire  an  XI,  qu'on  considère 
comme  étant  encore  applicable,  quoique  antérieur  au  code 
civil,  et  qui  est  motivé  par  cette  considération  «  que,  s'il 
était  permis  de  recevoir,  sans  aucune  formalité,  des  décla- 
rations tardives,  et  de  leur  donner  de  l'authenticité,  on  pour- 
rait introduire  des  étrangers  dans  les  familles  ».  Cette  solution, 
confirmée  pour  un  cas  spécial  par  l'art.  "2,  2*^  al.,  de  la  loi  du 
19  juillet  1871 ,  est  préférable  à  l'opinion  de  ceux  qui  laissent 
à  l'officier  de  l'état  civil  le  soin  d'apprécier  la  sincérité  de  la 
déclaration,  suivant  que  la  durée  du  retard  la  rend  plus  ou 


(•)  Cire.  min.  du  31  mai  1897,  J.  Clunei,  1898,  p.  205. 

(2)  Hue,  I,  n.  333;  Planiol,  I,  n.  508;  Hulteau  d'Origny,  lit.  IV,  ch.  I,  §  1,  n.  9; 
Mei'sicr,  ii.  56;  Rieff,  n.  115;  Desclozeaux,  n.  58;  Fuzicr-Herman,  art.  55,  n.  17. 
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moins  suspecte,  et  qui  lui  permettent  en  consérjucnce  de  se 
l'aire  juge  de  la  question  de  savoir  s'il  doit  la  recevoir  ou  la 
refuser.  Outi'e  ses  dangers,  cette  opinion  est  manifestement 
contraire  à  la  règle  d'après  laquelle  rofticier  de  l'état  civil 
n'est  invesli  d'aucun  pouvoir  de  juridiction  ('). 

Que  si  néanmoins  l'officier  reçoit  la  déclaration  tardive, 
l'acte  qu'il  a  dresse  n'est  pas  nécessairement  nul.  Par  applica- 
tion des  principes  relatifs  à  la  sanction  des  foinialités  aux- 
quelles sont  soumis  les  actes  de  l'état  civil,  il  appartient  au 
juge  de  déterminer  le  degré  de  la  foi  due  h  cet  acte  irrégulier. 
La  décision  de  la  Cour  de  Paris  (-),  d'après  laquelle  cet  acte 
ne  ferait  preuve  de  la  naissance  que  du  jour  de  sa  date,  est 
à  la  fois  peu  juridique  et  trop  absolue  (''). 

886.  La  déclaration  doit  être  faite  à  l'officier  de  l'état  civil 
du  lieu  de  l'accouchement  (*),  et  Tenfant  doit  lui  être  pré- 
senté (^),  pour  qu'il  soit  à  même  de  constater  que  l'enfant  est 
nouveau-né,  qu'il  est  vivant  et  quel  est  son  sexe.  Si  le  dépla- 
cement de  l'enfant  devait  mettre  sa  vie  ou  sa  santé  en  dan- 
ger, l'officier  serait  tenu  de  se  transporter  au  lieu  où  il  se 
trouve.  L'art.  6  du  titre  lll  de  la  loi  du  20  septembre  1792 
contenait  à  cet  égard  une  disposition  formelle,  que  le  code 
civil  n'a  pas  reproduite,  sans  doute  parce  qu'il  l'a  jugée  super- 
flue, tant  elle  est  fondée  en  raison  (^). 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Naissance,  §  4;  Aubry  et  Rau,  [,  §  60,  p.  307  et  308,  n.  11  ; 
Deinolombe,  I,  n.  292';  Ouranton,  I,  n.  313;  Valette  sur  Proiidhon,  I,  p.  221, 
note  rt;  Laurent,  II,  n.  19  el55;  Hue,  I,  n.  333  ;  Beudant,  I,  n.  120;  Planiol,!, 
n.  510;  Hutteau  d'Origny,  tit.  IV,  ch.  I,  §  1,  n.  12;  RiefF,  n.  116;  Fuzier-Hernnan, 
art.  55,  n.  1  s.  —  Colmar,  25  juill.  1828,  S.,  29.  2.  28,  D.;  29.  2.  33.  —  Aix,  9  mars 
1892,  S.,  93.  2.  129,  note  de  iM.  Valabrègue.  —  Conira  :  Déniante,  I,  n.  107  bis, 
II;  Coin-Delis!c,  art.  56,  n.  4.  —  Cpr.  Angers,  25  mai  1822,  S.,  23.  2.  105,  concl. 
de  M.  Aliain-Targé,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  l'e'laf,  civil,  n.  410. —  Pau,  16mars  1853, 
S.,  53.  2.  491,  D.,  54.  5.  13. 

f-)  Paris,  9  août  1813,  S.,  13.  2  310,  D.,  Rép.,  vo  Acte  de  l'étal  civil,  n.  413. 

(•^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  308,  n.  12;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,  loc. 
cit.;  Hue,  I,  n.  334;  Laurent,  H,  n.  27  ;  Mersier,  n.  58.  —  Ai.x,  9  mars  1892,  pré- 
cité. —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Naissance,  §  4.  —  Angers,  25  mai  1822,  précité. 

(*)  Cf.  Hue,  I,  n.  332. 

(^)  Cf.  Crim.  cass.,  21  juin  1833,  S.,  33.  1.  804,  D.,  33.  1.  323.  —  Sur  cette  obli- 
gation appréciée  au  point  de  vue  médical,  cf.  Loir,  De  l'étal  civil  des  nouveau- 
nés,  Paris,  1854,  p.  206  s. 

(^)  Thibaudeau,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  III,  p.  141,  n.  10  ;  Aubry  et  Rau, 
I,  §60,  p.  305,  n.  6;  Demolombe,  I,  n.  295  ;  Demante,  I,  n.  107  bis,  I;  Hue,  I, 
Per^.  —  2eéd.,  I.  47 
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Dans  la  pratique  les  officiers  de  l'état  civil,  au  lieu  de  se 
faire  présenter  l'enfant  comme  la  loi  l'exige,  délèguent  habi- 
tuellement un  médecin  ou  même  une  sage-femme,  qui  se  rend 
à  domicile  pour  constater  la  naissance  et  le  sexe  de  l'enfant. 
Ce  mode  de  procéder  n'a  pas  seulement  le  défaut  d'ôh-e  con- 
traire à  la  loi  :  il  est  loin  d'ofTrir  les  mêmes  garanties  que 
celui  qui  est  prescrit  par  l'art.  55.  En  effet  une  constatation 
frauduleuse  serait  moins  à  craindre  de  la  part  de  l'officier  de 
l'état  civil  que  de  la  part  du  médecin  et  de  la  sage-femme, 
(]ui,  en  leur  qualité  de  simj)les  particuliers,  ne  sont  pas 
comme  lui  passibles  de  la  peine  du  faux  en  écritures  publi- 
ques en  cas  de  fausse  constatation.  Néanmoins,  si  irrégulière 
que  soit  celte  pratique,  d'ailleurs  imposée  par  la  nécessité 
dans  les  centres  {)opuleux,  elle  n'a  pas  pour  résultat,  par 
application  des  principes  plus  haut  rappelés,  d'infirmer  par 
elle  seule  la  force  probante  de  Pacte,  et  celte  force  ne  serait 
même  pas  nécessairement  compromise  dans  le  cas  où,  comme 
il  arrive  parfois,  il  n'y  aurait  eu  ni  présentation,  ni  constata- 
tion d'aucune  sorte  (*). 

887.  Si  l'enfant  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil  est  mort, 
celui-ci  doit  se  borner  à  constater,  dans  un  acte  inscrit  sur  les 
registres  de  décès,  cpiil  lui  a  été  «  présenté  sans  vie  »,  sans 
qu'il  résulte  de  cette  mention  aucun  préjugé  sur  la  question 
de  savoir  si  l'enfant  a  ou  n'a  pas  vécu.  L'officier  de  l'état  civil 
ne  doit  donc  pas  reproduire  les  déclarations  que  lui  feraient  à 
cet  égard  les  comparants,  dont  le  témoignage  est  suspect.  Il 
doit  seulement,  d'après  le  décret  du  4  juillet  1806,  qui  contient 
toutes  les  règles  relatives  à  cette  hypothèse,  recevoir  «  la 
déclaration  des  témoins  touchant  les  noms,  prénoms,  qualité 
et  demeure  des  père  et  mère  de  l'enfant,  et  la  désignation  des 
an,  jour  et  heure  auxquels  l'enfant  est  sorti  du  sein  de  sa 
mère  »  (^). 

n.  335;  Planiol,  I,  n.  512;  Uiefl",  n.  118;  Fuzier-Herman,  art.  55,  n.  7.  —  Tiib.  des 
référés  de  la  Seine,  19  juin  1862,  Gaz.  des  Trlb.,  20  juin.  —  Cf.  Cire,  min.,  9  avril 
1870,  el  Béquet,  n.  335. 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  GO,  p.  305  et  3)6,  n.  7  ;  Hue,  I,  n.  335  ;  Beuiiant,  I,  n.  116. 
—  Angers,  25  mai  1822,  précité. 

(2)  Cr.  Ciic.  min.,  13  nov.  1819;  Iluc,  I,  n.  336  ;  Bé.juet,  n.  830  et  831  ;  Mcrsicr, 
n.  103  s. 
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La  inoi't  de  l'enfant  lors  de  sa  naissance  ne  modifie  d'ail- 
leurs en  rien  l'obligalion  h  laquelle  certaines  personnes  sont 
assujetties  de  déclarer  raccouchernent  ('). 

888.  De  qui  donc  doit  émaner  la  déclaration  de  naissance? 

Dans  l'ancien  droit,  comme  elle  intervenait  lors  du  bap- 
tême de  l'enfant,  elle  était  naturellement  faite  par  les;  per- 
sonnes qui  assistaient  h  l'administration  du  sacrement,  par  le 
père  ordinairement,  assisté  des  parrains  et  marraines  du  nou- 
veau-né (^).  La  transformation  de  l'acte  de  baplême  en  acte 
de  naissance  a  obligé  à  déterminer  d'une  façon  précise  les 
personnes  appelées  à  faire  la  déclaration.  «  La  naissance  de 
>yl enfant,  dit  l'art.  56,  sera  déclarée  par  le  père,  ou,  à  défaut 
»  du  père,  par  les  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie,  sages- 
»  femmes,  officiers  de  santé  ou  autres  personnes  qiii  auront 
»  assisté  à  l'accouchement;  et  lorsque  la  mère  sera  accouchée 
»  hors  de  son  domicile,  par  la  personne  chez  qui  elle  sera 
»  accouchée.  —  L'acte  de  naissance  sera  rédigé  de  suite,  en 
»  présence  de  deux  témoins.  » 

L'obligalion  de  déclarer  la  naissance  ne  pèse  donc  pas  du 
môme  poids  sur  toutes  les  personnes  indiquées  en  l'art.  56  : 
la  loi  établit  entre  elles  un  ordre  successif. 

Le  père  de  l'enfant  vient  en  première  ligne.  Il  est  tenu, 
avant  toute  autre  personne,  de  déclarer  cette  naissance,  en 
quelque  endroit  que  soit  survenu  l'accouchement,  fût-ce  en 
dehors  du  domicile  conjugal,  et  qu'il  y  ait  ou  non  assisté,  la 
loi  ne  distinguant  pas,  pourvu  cependant,  s'il  était  absent 
lors  de  l'accouchement,  qu'il  soit  revenu  assez  tôt  pour  faire 
utilement  la  déclaration  (').  Ce  n'est  toutefois  que  dans  le  cas 
où  il  a  assisté  à  la  naissance  que  son  obligation  aune  sanction 
pénale  ('). 

De  l'aveu  de  tous,  celte  obligation  n'incombe  au  pèi^e  que 
lorsqu'il  est  légalement  connu.  Elle  ne  pèse  donc  sur  le  père 

(M  Cliauveau  cl  P.  Hélie,  Théorie  du  code  pénal,  IV,  n.  1549;  Blanche,  Études 
pioi.  sur  le  code  pénal,  V,  n.  274  ;  Fuzier-Herman,  art.  55,  n.  9  et  12,  et  art.  56, 
n.  13.  —  Crim.  rcj.,  27  juill.  1872,  S.,  72.  1.  337,  D.,  72.  1.  277.  —  Cpr.  Paris, 
15  fév.  1865,  S.,  66.  2.  95,  D.,  65.  2.  138. 

(')  Cf.  Thibeaud,  p.  123. 

[')  Contra  :  Crim.  cass.,  12  déc.  1862,  S.,  03.  1.  276,  D.,  63.  1.  392. 

('j  Amiens,  2  janv.  1837,  P.,  37.  I.  531,  D.,  Rép.,  v"  Acte  de  Vêlai  civil,  n.  218. 
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naturel  que  s'il  a  fait  une  reconnaissance  antérieure  à  la  nais- 
sance de  Tenfant,  ce  qui  est  très  rare.  C'est  précisément, 
paraît-il,  en  vue  d'atteindre  le  père  naturel,  lorsqu'il  est  léga- 
lement connu,  que  le  mot  «  père  »  fut,  dans  l'art.  56,  subs- 
titué au  mot  «  mari  »,  qui  figurait  dans  les  art.  2  et  3  de  la 
loi  du  20  septembre  1792,  auxquels  notre  disposition  a  été 
empruntée  ('). 

889.  Les  autres  personnes  énumérées  par  l'art.  56  ne  sont 
tenues  de  déclarer  la  naissance  qu'à  défaut  du  père,  c'est-à- 
dire  lorsqu'il  est  mort,  légalement  inconnu,  absent,  privé  de 
l'usage  de  ses  facultés  intellectuelles,  ou  hors  d'état  d'agir 
dans  le  délai  légal  pour  quelque  cause  que  ce  soit;  mais  elles 
sont  alors  tenues  de  cette  obligation  dans  tous  les  cas,  quels 
que  soient  les  circonstances  et  le  lieu  dans  lesquels  se  produise 
la  naissance  (^).  Cette  catégorie  comprend  toutes  les  person- 
nes qui  ont  participé  à  l'accouchement,  comme  les  docteurs 
en  médecine  ou  en  chirurgie,  les  sages-femmes  et  les  officiers 
de  santé,  ou  qui  y  ont  simplement  assisté.  Il  faut  y  joindre, 
lorsque  la  mère  est  accouchée  en  dehors  de  son  domicile,  la 
personne  chez  qui  elle  est  accouchée.  Quant  à  la  mère  elle- 
même,  on  ne  pouvait  évidemment  songer  à  l'astreindre  à 
cette  obligation  (^). 

La  loi  n'établissant  aucun  ordre  successif  entre  les  person- 
nes qu'elle  désigne  à  défaut  du  père,  on  doit  en  conclure 
qu'elles  sont  toutes  indistinctement  et  concurremment  tenues 
de  déclarer  la  naissance.  Ainsi  cette  obligation  incombe, 
absolument  au  même  titre  et  de  la  même  façon,  aux  personnes 
qui  ont  assisté  comme  à  celles  qui  ont  participé  à  l'accouche- 
ment :  la  loi,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  les  met,  quel  que  soit  le 
motif  de  leur  présence,  exactement  sur  la  même  ligne  (*). 


(')  Aubry  et  liau,  I,  §  GO,  p.  305,  n.  4  bis  ;  Demolombe,  I,  n,  293;  Demanle,  I, 
n.  108  et  108  bis,  I;  Laurent,  11,  n.  56;  Hue,  I,  n.  337;  Mersier,  n.  60. 

{'')  Cf.  cep.  Lyon,  2  fév.  1897,  S.,  97.  2.  136,  D.,  97.  2.  367. 

{')  Crim.  rej.,  10  sept.  1847,  S.,  47.  1.  763,  D.,  47.  1.  302. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  305,  n.  3;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  222;  De- 
mante,  I,  n.  108  bis,  I;  Hue,  I,  n.  337;Planiol,  I,  n.  511;  Fuzicr-Herman,  art.  56, 
n.  6.  —  Crim.  cass.,  12  nov.  1859,  S.,  60.  1.  185,  D.,  60.  1.  50.  —  Crim.  cass., 
28  fév.  1867,  S.,  67.  1.  267,  D.,  67.  1.  190.  —  Contra  :  Demolombe,  I,  n.  293-lo.  — 
Metz,  22  mars  1824,  S.  chr.,  VII,  2.  330,  D.,  Rép.,  v»  Acle  de  l'étal  civil,  n.  224. 
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Ainsi  encore  cette  obligation  continue  à  peser  sur  les  per- 
sonnes qui  ont  assisté  à  la  délivrance  en  niénie  temps  que 
sur  la  personne  chez  qui  la  mère  est  accouchée  hors  de  son 
domicile.  Dans  ce  cas  particulier  en  eftet,  l'art.  56,  comme  le 
prouve  la  construction  même  du  texte,  étend  seulement  cette 
obligation  à  cette  dernière,  sans  en  atl'ranchir  aucunement 
ceux  auxquels  il  l'a  déjà  imposée  :  on  ne  saurait  donc  pré- 
tendre, selon  nous,  que  ceux-ci  n'en  sont  alors  tenus  que 
subsidiairement.  Et  pourquoi  donc  la  loi  s'appliquei'ait-elle 
en  la  circonstance  à  rétrécir  le  cercle  des  personnes  obligées 
à  la  déclaration  (^)  ? 

890.  Le  code  civil  avaitjugé  inutile  d'assurer  par  une  sanc- 
tion pénale  l'obéissance  h  ses  prescriptions  au  sujet  de  la 
déclaration  de  naissance  :  pourquoi  sanctionner  une  loi  qui, 
après  avoir  rencontré  des  résistances  au  début,  semblait  défi- 
nitivement entrée  dans  les  mœurs ?Comnient  croire  d'ailleurs 
qu'une  obligation  imposée  à  un  aussi  grand  nombre  de  per- 
sonnes, pût  jamais  rester  sans  exécution?  Mais  l'expérience 
démontra  qu'il  est  imprudent  de  compter  sur  la  bonne  vo- 
lonté des  particuliers  pour  assurer  l'observation  des  lois. 
Dans  les  premiers  temps  qui  suivirent  la  promulgation  du 
code,  beaucoup  de  naissances  ne  furent  pas  déclarées,  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  les  enfants  mâles,  qu'on  espérait  par 
ce  moyen  soustraire  à  la  conscription.  L'art.  346  du  code 
pénal  a  créé  la  sanction  dont  le  besoin  se  faisait  impérieu- 
sement sentir.  Et  il  est  remarquable  que  les  peines  ([u'il  édicté 
ne  sont  encourues  que  par  les  personnes  qui  ont  assisté  h 
raccouchement.  De  \h  il  suit  que  le  père  de  l'enfant  et  la 
personne  chez  qui  la  mère  est  accouchée  échappent  à  toute 
pénalité  s'ils  n'ont  pas  assisté  à  l'accouchement.  Bien  qu'il 
])uisse  paraître  douteux  que  telle  ait  été  l'intention  du  légis- 
lateur, car  la  peine  peut  alors  n'être  encourue  par  personne, 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  GO,  p.  805,  ri.  4;  Hue,  I,  n.  337;  Fiizier-Herman,  art.  56, 
n.  9  s.  —  Grim,  cass.,  28  fév.  1867,  précité.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v»  Déclar. 
de  naissance,  n.  1;  Demolombe,  I,  n.  293-2o  ;  Demante,  I,  n.  108  bis,  I;  RiefT, 
ïi.  127.  —Lyon,  19  juill.  1827,  S.,  27.  2.  243,  D.,  Rép.,  v'O  Acte  de  Vétat  civil, 
n.  221.  —  Grim.  rej.,  7  sept.  1823,  S.,  24.  1.  420,  D.,  Rép.,  v»  Acte  de  L'état  civil, 
n.  220.  —  Grim.  Gass.,  12  déc.  1862,  S.,  63.  1.  276,  D.,  63.  1.  392.  —  Gpr.  Duran- 
ton,  I,  n,  312. 
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le  père  étant,  lorsqu'il  peut  agir,  seul  obligé  à  la  déclaration, 
le  principe  d'interprétation  restrictive,  qui  s'impose  en  ma- 
tière pénale,  ne  permet  pas  d'admettre  une  autre  sol ul ion  ('). 

891.  Il  nous  parait  d'ailleurs  certain,  en  dépit  de  quelques 
décisions  judiciaires,  que  ce  n'est  pas  satisfaire  pleinement  à 
son  obligation  que  de  se  contenter  de  déclarer  à  Toflicier  de 
l'état  civil  le  fait  de  la  naissance,  sans  lui  fournir  en  même 
temps  toutes  les  indications  qui  lui  permettent  seules  de  dres- 
ser l'acte  conformément  aux  prescriptions  de  l'art.  57  ('^).  La 
déclaration  n'est  qu'un  moyen  d'assurer  la  confection  de  cet 
acte  :  peut-il  dépendre  de  la  volonté  de  ceux  à  qui  elle  incombe 
de  la  faire  de  telle  manière  que  cet  acte  ne  contienne  pas  les 
énonciations  relatives  aux  faits  dont  il  est  destiné  à  établir 
l'existence?  S'il  en  était  ainsi,  l'officier  de  l'état  civil,  obligé 
de  respecter  le  silence  des  déclarants,  et  non  autorisé,  d'autre 
part,  à  tenir  compte  de  ses  renseignements  personnels,  ne 
pourrait  dresser  qu'un  acte  vide  de  sens.  Ce  n'est  évidemment 
pas  ce  que  la  loi  a  voulu  :  la  déclaration  qu'elle  exige  doit 
contenir  tous  les  éléments  de  l'acte  de  naissance  que  ses 
auteurs  sont  en  situation  de  fournir.  Sinon,  l'officier  est  en 
droit  de  se  refuser  k  dresser  l'acle,  et  la  déclaration  pourrait 
être  tenue  comme  n'ayant  réellement  pas  été  faite  (^). 

892.  L'acte  de  naissance  doit  être  rédigé  de  suite,  en  pré- 
sence de  deux  témoins,  par  l'officier  qui  reçoit  la  déclaration 
(art.  56,  al.  2). 

«  L'acle  de  naissance  énoncera  le  jour,  l'heure  et  le  lieu  de 
»  la  naissance,  le  sexe  de  V enfant,  et  les  prénoms  qui  lui 
»  seront  donnés,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domicile 
»  des  père  et  mère,  et  ceux  des  témoins.  »  (Art.  57). 

L'indication  de  l'heure  sert  notamment  à  déterminer  lequel 


(»)  Bernante,  I,  n.  108  bis,  II;  Planiol,  I,  n.509. 

(^)  DeiTioIombe,  I,  n.  294;  Laurent,  II,  n.  55.  —  Ci-im.  cass.,  21  juin  1833,  S., 
33.  1.  804,  D.,  33.  1.  323.  —  Contra  :  Crim.  rej.,  16  sept.  1843,  S.,  43.  1.  915,  D., 
44.  1.  137,  concl.  de  M.  Quénault.  —  Crim.  rej.,  l^''  juin  1844,  S.,  44.  1.  670,  D., 
44.  1.  282.  —  Gpr,  Puzier-IIerman,  art.  55,  n.  16. 

(^j  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'obligation  de  faire  une  déclaration  conforme  aux 
exigences  de  l'art.  57  soit  sanctionnée  pour  les  comparants  par  les  peines  de  l'art. 
,346  C.  pén.  Cette  question,  toute  différente,  devrait  être  résolue  négativement. 
Cf.  infm,  n.  896. 
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de  deux  jumeaux  est  l'aîné  ou  premier  né,  car,  en  dépit  des 
controverses  pliysiologicjues  qui  se  sont  élevées  sur  ce  point, 
c'est  Teufant  (jui  le  premier  a  vu  le  jour  qui  doit  être  léga- 
lement considéré  comme  tel  (*).  —  Cette  indication  n'était 
pas  requise  par  l'Ordonnance  de  1667  (tit.  XX,  art.  9),  ni  par 
la  Déclaration  de  1736  (art.  4),  moins  exigeantes  à  cet  égard 
que  rOrdonnance  de  Villers-Gotterets  (art.  51),  dont  les 
prescriptions,  il  est  vrai,  en  ce  qui  touche  le  «  temps  de  la 
nativité  »,  n'avaient  été  que  fort  peu  observées  dans  les  pa- 
roisses (-). 

893.  Quant  aux  prénoms  de  l'enfant,  il  ne  peut  lui  être 
donné,  dans  son  acte  de  naissance,  que  ceux  en  usage  dans 
les  différents  calendriers  et  ceux  des  personnages  connus  de 
riiistoire  ancienne  (Loi  du  11  germinal  an  XI)  (^).  A  ce  titre, 
il  a  été  reconnu  que  les  Israélites  ont,  comme  toutes  autres 
personnes  du  reste,  le  droit  de  choisir  les  prénoms  de  leurs 
enfants  j)armi  les  personnages  de  la  Bible  (Cire.  min.  du 
28  septempbre  1813). 

894.  Quant  à  renonciation  des  noms  des  père  et  mère  de 
l'enfant,  il  est  bien  certain  d'abord  que,  si  celui-ci  est  légi- 
time, l'officier  de  l'état  civil  peut  et  doit  les  indiquer  dans 
l'acte,  sur  la  déclaration  des  comparants.  Les  parents  de 
l'enfant  ne  peuvent  avoir  aucun  bon  motif  pour  vouloir  que 
l'acte  de  naissance  ne  révèle  pas  leurs  noms,  et  leur  volonté 
se  heurterait  d'ailleurs  à  celle  du  législateur,  qui  fait  préci- 
sément résulter  de  l'acte  de  naissance  la  preuve  de  la  fdialion 
des  enfants  légitimes. 

11  est  non  moins  certain  que,  si  la  filiation  de  l'enfant  est 
adultérine  ou  incestueuse,  l'acte  de  naissance  ne  doit  pas 
révéler  cette  filiation  (arg.  art.  335).  Ainsi  l'officier  de  l'état 
civil  doit  refuser  de  mentionner  dans  l'acte  la  déclaration 
(jui  lui  est  faite  que  l'enfant,  né  d'une  femme  mariée,  a  pour 
père  un  autre  que  le  mari  de  la  mère,  cette  déclaration  éma- 


(')  Hue,  I,  n.  338;  Hulteau  d'Origny,  lit.  IV,  chap.  I,  §  3,  n.  9;  Coin-Delisle, 
art.  57;  RiefT,  n.  133,  D;  Griin,  n.  157;  Béquct,  n.  331;  Mersier,  n.  67.  —  Caen, 
17  août  1843,  P.,  44.  I.  457,  D.,  44.  2.  23. 

[^)  Gh.  Tliibeaud,  p.  120  s. 

(3)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  57,  n.  9  s.  ;  Bôquet,  n.  345;  Le  Droit,  12  mars  1884. 
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nât-elle  de   celui  qui  se  présente   comme   le  père   de   l'en- 
fant {'). 

On  admet  encore  unanimement  que,  s'il  s'agit  d'un  enfant 
naturel  simple,  le  nom  du  père  ne  doit  pas  être  indiqué,  à 
moins  qu'il  n'ait  déjà  reconnu  l'enfant  ou  qu'il  ne  déclare  lui- 
même  sa  paternité  à  l'officier  de  l'état  civil,  au  moment  où 
celui-ci  dresse  l'acte  (art.  334  et  340).  La  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  par  son  père  doit  être  en  edet  volontaire,  du 
moins  en  principe,  et  ce  n'est  que  dans  les  cas  spécifiés  qu'elle 
l'est.  L'art.  57  est  donc,  de  l'aveu  de  tous,  inapplicable  en 
l'espèce,  malgré  ses  termes  généraux  ('^). 

895.  Est-il  également  inapplicable  quantau  nom  de  la  mère 
naturelle?  Cette  question,  très  controversée,  doit  être  exami- 
née sous  deux  faces. 

Tout  d'abord  les  comparants  sont-ils  obligés  d'indiquer  le 
nom  de  la  mère  naturelle?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Nul  texte 
ne  leur  impose  cette  obligation,  pas  même  l'art  57,  lorsqu'il 
dit  que  l'acte  de  naissance  doit  énoncer  les  noms  des  père 
et  mère,  ce  qui  implique  l'obligation  pour  les  comparants 
de  les  déclarer.  Tout  le  monde  reconnaît  qu'en  parlant  du 
père  la  loi  ne  vise  que  le  père  légitime  :  pourquoi  alors, 
en  parlant  de  la  mère,  n'aurait-il  pas  songé  aussi  h  la  mère 
légitime  exclusivement?  On  dit,  il  est  vrai,  que  si  l'interdic- 
tion  de  la  recberche  de  la  paternité  empêche  d'insérer  à  l'acte 
le  nom  du  père  naturel  sans  son  aveu,  et  commande  cette 
restriction  à  l'application  du  texte,  quelque  général  qu'il  soit, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  nom  de  la  mère  naturelle  doive 
être  déclaré,  puisque  la  recherche  de  la  maternité  est  per- 
mise :  sur  ce  point  le  texte  reprend  toute  son  élasticité.  — 
Mais  pourquoi  donc  la  loi  aurait-elle  exigé  cette  énonciation? 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  GO,  p.  307,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  296;  Demante,  1, 
n.l096/s,  n;IIuc,  I,  n.  338;  Planiol,  I,  n.  514;Rieff,  n.  130;  Mersier,  n.74;  Fuzier- 
llerman,  art.  57,  n.  7.  — Cpr.  Décret  du  19  floréal  an  II.  —  Besançon,  4  août  1808, 
S.,  9.  2.  264,  D.,  liép.,  \o  Acte  de  l'état  civil,  n.  248. 

(2)  Siméon,  Rapport  au  Tribunat,  Locré,  Lég.,  III,  p.  209,  n.  21;  Chabot,  Disc, 
au  C.  lég.,  lac.  cit.,  p.  230,  n.  15.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  307,  n.  9;  Demo- 
lombe, I,  n.  296;  Demante,  I,  n.  109  bis,  II;  Hue,  I,  n.  338;  Laurent,  II,  u.  56; 
Planiol,  loc.  cit.;  Riefî,  n.  129;  Mersier,  n.  75;  Fuzier-Herman,  art.  57,  n.  6.  — 
Besançon,  9  juin  1808,  S.  cbr.,  II,  2.  397,  D.,  Rép.,  v"  Acte  de  l'étal  civil,  n.  427. 
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Serait-ce  parce  qu'elle  est  de  nature  à  faciliter  à  l'enfant  la 
recherche  de  la  maternité,  en  lui  indiquant  la  fcrnrne  contre 
laquelle  il  doit  diriger  son  attaque?  iMais  l'acte  de  naissance 
de  l'enfant  naturel  n'a  pas  plus  pour  but  de  l'aider  à  établir 
sa  tiliation  qu'il  ne  l'établit  par  lui-même  en  dehors  de  toute 
reconnaissance;  et  de  ce  que  l'enfant  soit  admis  ù  rechercher 
sa  mère,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'il  doive  trouver  dans  son 
acte  de  naissance  les  éléments  de  cette  recherche.  Il  ne  s'en- 
suit pas  non  plus  que  le  nom  de  la  mère  doive  être  néces- 
sairement divulgué,  alors  qu'elle  n'a  pas,  du  moins  pour  le 
moment,  l'intention  de  reconnaître  son  enfant,  et  que  celui-ci 
ne  se  décidera  peut-être  jamais,  lui  non  plus,  h  la  contraindre 
à  cette  reconnaissance.  Au  surplus  l'exigence  de  cette  divul- 
gation eût  pu  être  fatale  aux  intérêts  mêmes  de  l'enfant, 
parce  que  la  femme,  placée  entre  son  devoir  et  la  honte  de 
voir  sa  faute  obligatoirement  dévoilée,  aurait  été  parfois 
acculée  à  des  résolutions  désespérées. 

Enfin  il  est  à  peu  près  cei'tain  que  renonciation  relative  au 
nom  de  la  mère  naturelle  est,  quelque  opinion  qu'on  pro- 
fesse sur  notre  question,  dépourvue  de  toute  force  probante, 
et  qu'elle  ne  vaut  que  comme  renseignement  tel  quel  (^).  Or 
les  actes  de  l'état  civil  sont,  par  essence,  destinés  k  faire  foi, 
tout  au  moins  jusqu'à  preuve  contraire,  de  tous  les  faits  qu'ils 
énoncent.  Par  exception  à  celte  règle  fondamentale,  il  y  en 
aurait  donc  un  seul,  celui  de  la  maternité  naturelle,  qui, 
quoique  obligatoirement  énoncé,  ne  ferait  pas  preuve  du  tout? 
I.e  législateur  eût,  certes,  bien  pu  le  décider  expressément 
ainsi  :  mais  encore  faudrait  il  autre  chose  que  son  silence 
pour  être  admis  à  lui  prêter  une  pareille  décision.  Notre  con- 
clusion est  donc  que  le  nom  de  la  mère  naturelle  ne  doit  pas 
être  déclaré  sans  son  aveu  (^). 

(')  Cpr.  Civ.  cass.,28  mai  1810,  S.,  10.  1.193,  D.,  Rép.,  v"  Paient,  el  fil.,  n.G2i. 
—  Besançon,  12  jiiill.  1855,  S.,  56.  2.  449,  D.,  57.  2.  18.  —  Paris,  17  jtiill.  1858,  S., 
58.  2.534.  —  Paris,  11  juin  1891,  S.,  92.  2.  213,  D.,  92.  2.  533. 

(-)  Detnanle,  I,  n.  lOJ  6/a\  II  ;  Laurent,  H,  n.  56  61;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Rouslain,  I,  n.  13G;  Planiol,  1,  n.  514;  Mersier,  n.  77;  Bertauld,  Qiiesf.  ef  excepl. 
préj.,n.  38  et  40.  —  Contra  :  Merlin,  Quest.,  vo  Maternité,  p.  290;  Toullier,  I, 
n.  317  ;  Duranlon,  I,  n.  315  ;  Prondhon  et  Valette,  I,  p.  209,  et  p.  222,  note  a  ;  Goin- 
Delisle,  art.  57,  n.  10;  Bieff,  n.  131;  Gauthier,  P.,  185G,  I,  p.  456  s.  —  Giv.  rej., 
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896.  Eu  fait,  beaucoup  d'officiers  de  Tétat  civil  exigent 
cependant  cette  indication,  h  défaut  de  laquelle  ils  refusent 
de  dresser  l'acte  de  naissance.  En  supposant,  contrairement 
k  notre  sentiment,  que  cette  pratique  soit  conforme  à  la  loi, 
les  déclarants  qui  refuseraient  d'obtempérer  à  l'injonction  de 
l'officier  seraient-ils  passibles  des  peines  prononcées  par 
l'art.  346  du  code  pénal?  Il  nous  parait  bien  difficile  de 
l'admettre.  D'après  cet  article,  qui  punit  «  toute  personne 
qui,  ayant  assisté  à  un  accouchement,  n'aura  pas  fait  la 
déclaration  à  elle  prescrite  par  l'art.  56  du  code  civil,  et  dans 
les  délais  tixés  par  l'art.  55  du  même  code  »,  ce  qui  est  seul 
prévu  et  réprimé,  c'est  l'infraction  aux  prescriptions  de 
l'art.  56,  qui  ordonne  à  certaines  personnes  de  déclarer  la 
naissance,  mais  non  l'infraction  aux  prescriptions  de  l'art.  57. 
Or  l'obligation  pour  les  déclarants  d'indiquer  Je  nom  de  la 
mère  naturelle  résulterait  pour  eux  de  ce  dernier,  et  non  du 
précédent,  et  par  suite  sa  violation  n'entrainerait  pas  l'appli- 
cation des  peines  de  l'art.  346  C.  pén.,  car  l'interprétation 
restrictive  est  de  rigueur  en  matière  pénale  (^). 

Il  semble  surtout  impossible  de  songer  à  appliquer  ce 
texte  au  déclarant  qui  se  refuse  à  indiquer  le  nom  de  la  mère, 
lorsqu'il  ne  peut  le  faire  connaître  sans  violer  le  secret  pro- 
fessionnel qui  le  lie  et  sans  s'exposer  par  suite  à  encourir  les 
pénalités  prononcées  par  l'art.  378  G.  pén.  Comprendrait-on 
que  la  loi  eût  pu  placer  un  accoucheur  dans  l'alternative 
inéluctable  d'avoir  à  subir,  ou  les  rigueurs  de  l'art.  346 
G.  pén.,  pour  avoir  tu  le  nom  de  la  mère  de  l'enfant  dont  il 
déclare  la  naissance,  ou  les  rigueurs  de  l'art.  378,  pour 
avoir  violé  son  secret  en  faisant  connaître  ce  nom  (')? 

l<r  juin  1853,  S.,  53.  1.  481,  D.,  53.  1.  177  et  noie.  —  Civ.  rej.,  19  nov.  1856,  S., 
57.  1.  97,  D.,  56.  1.  412.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  306,  n.  8,  et  §  65,  p.  330, 
n.  4;  liuc,  1,  n.  338;  Fuziei'-IJernian,  art.  57,  n.  2. 

(')  Aubry  et  Rau,  lue.  cit..;  Fuzier-llernian,  arl.  57,  n.  1.  —  Criin.  rej.,  i"^  juin 
18i4,  S.,  44.  1.  670,  D.,  44.  1.  282.  —  Angers,  18  nov.  1850,  S.,  51.  2.  280,  D.,  51. 
2.  20.  —  Conlra  :  Toullier,  I,  n.  317.  —  Paris,  20  avril  1843,  S.,  43.  2.  210,  D.,  43. 
2.  147.  —  Gpr.  Demolonibe,  I,  n.  294;  Laurent,  II,  n.  61. 

(-)  Uemanle,  I,  n.  109  bis,  II;  Fuzier-llennan,  art.  57,  n.  5.  —  Grim.  rej., 
16  sept.  1843,  S.,  43.  1.  915,  D.,  44.  1.  137,  concl.  de  M.  Quénault.  —  Grim. 
rej.,  18  juin  1846,  S.,  46.  1.  696,  D  ,  46.  1.  233.  —  Angers,  18  nov.  1850,  S.,  51. 
2.  280,  D.,  51.  2.  20. 
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Noire  opinion  àcetcgard  est, au  resle,  parlagée  parccrtaiiis 
des  auteurs  (jui  reconnaissent  à  Tofficier  de  l'état  civil  le  droit 
de  demanrler  aux  déclarants  le  nom  de  la  mère  de  l'enfant  ('). 

897.  Eu  admettant  uiaintenant,  et  c'est  la  deuxième  face  de 
notre  question,  que  les  comparants  ne  soient  pas  tenus  de 
déclarer  le  nom  de  la  mère  naturelle,  l'officier  de  l'état  civil 
doit-il  le  mentionner  dans  l'acte,  au  cas  où  ils  le  déclarent 
spontanément  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Vainement  dit-on,  au 
soutien  de  la  dcciiine  o[)posée,  cpie  rien  dans  la  loi  ne  fait 
obstacle  <\  ce  qu'il  le  mentionne.  L'officier  de  l'état  civil,  en 
vertu  d'un  principe  fondamental  déjà  étudié,  ne  doit  énoncer 
dans  les  actes  de  son  ministère  (|ue  ce  qui  doit  être  déclaré 
par  les  comparants  (ait.  35)  ;  or,  par  hypothèse,  la  loi. ne  les 
oblige  pas  à  déclarer  le  nom  de  la  mère  naturelle  :  donc  il 
ne  saurait  le  mentionner.  On  n'a  pas  encore  répondu  à  cet 
argument  péremptoire,  qui  fait  justice  de  l'opinion  intermé- 
diaire de  ceux  qui  considèrent  comme  seulement  facultative 
renonciation  du  nom  de  la  mère.  On  ne  l'a  nullement  ruiné 
en  effet,  à  notre  avis,  en  observant  qu'il  s'agit  de  parenté  na- 
turelle et  que  la  constatation  de  cette  parenté  dans  un  acte  de 
l'état  civil  suppose  toujours  un  acte  volontaire.  Car,  par  hypo- 
thèse, la  mère  n'a  précisément  pas  la  volonté  que  cette 
constatation  soit  faite,  et  ce  n'est  pas  celle  des  déclarants  qu'il 
y  a  lieu  de  considérer.  Inutilement  aussi  fait-on  valoir  l'avan- 
tage de  cette  énonciation,  qui,  si  elle  n'établit  pas  la  filiatioi> 
de  l'enfant,  ni  par  elle-même,  ni  peut-être  même  corroborée 
par  d'autres  éléments,  peut  tout  au  moins  le  mettre  sur  les 
traces  de  sa  mère.  Hien  ne  montre  que  la  loi,  tenant  compte 
de  cet  avantage,  ait  fait  exception  à  la  règle  de  l'art.  35.  Et 
du  reste,  quoique  simplement  facultative,  cette  énonciation 
j)ourrait  inspirer  à  la  mère  les  mêmes  craintes  que  si  elle 
était  obligatoire,  puisqu'il  dépendrait  des  comparants  que 
l'acte  de  naissance  la  contînt  (^). 

Malgré  des  raisons  aussi  décisives,  la  pratique  administra- 

(')  Cf.  les  noies  précédentes. 

(^)  Laurent,  II,  n.  58;  Duranton,  I,  n.  307,  et  les  autorités  citées  à  la  note  2  de 
la  p.  745.  —  Conlra  :  Dennolonnbe,  I,  n.  297  ;  Déniante,  I,  n.  109  bis,  Il  ;  Hue,  I, 
u.  338  ;  Planiol,  I,  n.  514  ;  Mersier,  n.  79.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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tive  est  contraire  et  la  jurispriidence  incertaine.  Cette  dernière 
tend  néanmoins  à  décider  que  le  nom  de  la  mère  doit  être 
obligatoirement  déclaré  et  énoncé.  Et  il  faut  avouer  que  cette 
opinion  est  bien  plus  forte  en  droit  et  plus  logique  que  celle  de 
la  généralité  de  la  doctrine,  d'après  laquelle  cette  énonciation 
n'est  que  facultative.  Aussi  n'est-ce  pas  sans  reconnaître  l'infé- 
riorité juridique  de  cette  dernière  que  M.  Demolombe  s'y  est 
rallié  en  considération  de  ses  avantages  pratiques,  dans  sa 
deuxième  édition,  après  avoir  vainement  essayé  tout  d'abord 
de  faire  prévaloir  le  système  que  nous  avons  défendu  et  qu'il 
n'a  abandonné  qu'à  regret. 

898.  Des  actes  de  naissance  dressés  dans  des  circonstances 
spéciales.  —  Des  règles  particulières  ont  été  posées  relative- 
ment à  deux  cas. 

Premier  cas  :  le  nouveau-né  est  un  enfant  trouvé.  «  Toute 
»  personne,  dit  l'art.  58,  qui  aura  trouvé  nn  enfant  nouveau- 
»  nr^  sera  tenue  de  le  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil,  ainsi 
»  que  les  vêtements  et  autres  effets  trouvés  avec  l'enfant,  et 
))  de  déclarer  toutes  les  circonstances  du  temps  et  du  lieu  où  il 
»  aura  été  trouvé.  —  Il  en  sera  dressé  un  procès-verbal  détaillé j 
»  qui  énoncera  en  outre  l'âge  apparent  de  l'enfant,  son  sexe, 
»  les  noms  qui  lui  seront  donnés,  l'autorité  civile  à  laquelle  il 
»  sera  remis.  Ce  procès-verbal  sera  inscrit  sitr  les  registres.  » 
C'est  ce  procès-verl)al  qui  tient  Jieu  d'acte  de  naissance. 
L'obligation  imposée  par  l'art.  58  aux  personnes  qui  ont 
trouvé  l'enfant  est  sanctionnée  par  l'art.  347  C.  pén.  (M. 

899.  Deuxième  cas  :  la  naissance  s'est  produite  pendant  un 
voyage  en  mer. 

Les  dispositions  que  le  ilode  contenait  sur  ce  point,  ainsi 
qu'au  sujet  des  décès  survenus  dans  les  mêmes  circonstances 
(art.  59-GI,  86  et  87),  ont  été  modifiées  par  une  loi  récente, 
en  date  du  8  juin  1893.  Certains  faits  qui  s'étaient  produits 
depuis  qu'elles  avaient  été  édictées,  la  transformation  de  la 
marine,  la  fréquence  et  la  rapidité  des  voyages,  l'accroisse- 
ment du  nombre  des  voyageurs,  avaient  rendu  cette  modifi- 
cation  indispensable.    D'après    le    code    civil,    en    effet,    la 

(')  Cf.  décret  da  29  janv.  181 1  sur  les  enfants  trouvés  ou  abandonnés,  et  la  circu- 
laire du  30  juin  1812. 
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compélcnce  des  officiers  du  navire  était  exceptionnelle  : 
restreinte  au  cas  où  le  hAliment  faisait  route,  elle  cessait  dès 
que  celui-ci  se  trouvait  en  rivière,  ou  dans  un  |)ort  fran(;ais  de 
relâche  ou  d'escale,  ou  même  dans  un  port  étranger,  et  les 
officiers  de  l'état  civil  du  lieu  et  les  agents  diplomatiques  ou 
consulaires  de  la  France  redevenaient  alors  seuls  compétents. 
Or  la  constatation  des  faits  de  l'état  civil  pouvait  en  ces  cas, 
ou  bien  occasionner  une  perte  de  temps  si  le  navire,  se 
trouvant  en  rivière,  devait  s'arrêter  pour  qu'on  pût  aller  faire 
une  déclaration  au  maire  de  la  commune  la  plus  proche,  ou 
bien  devenir  même  impossible  ou  du  moins  très  difficile,  soit 
parce  que,  arrêté  devant  un  port,  les  communications  du 
navire  avec  la  terre  étaient  suspendues,  soit  parce  que  force 
était  de  s'adresser  aux  autorités  étrangères,  par  suite  de 
Tabsence,  dans  la  localité,  d'agent  diplomatique  ou  consu- 
laire français.  C'est  donc  dans  le  but  de  faciliter  la  rédaction 
des  actes  que  le  législateur  de  1893  a  étendu  la  compétence 
des  officiers  du  bord  :  il  l'a  prolongée  ])cndant  toute  la 
traversée,  et  même  pendant  les  arrêts  du  navire,  soit  lors- 
qu'il y  a  impossibilité  de  conmiuniquer  avec  la  terre  ('),  soit 
lorsque,  ces  communications  étant  assurées,  l'escale  ou  la 
relâche  a  lieu  dans  un  port  étranger  où  la  France  n'a  pas  de 
représentant.  Telle  a  été,  pour  les  faits  de  l'état  civil  surve- 
nus dans  ces  conditions,  la  principale,  sinon  la  seule  inno- 
vation de  la  loi  précitée.  Ses  dispositions  au  sujet  des 
naissances  se  suffisent  presque  à  elles-mêmes. 

900.  Aux  termes  du  N.  art.  59:  «  En  cas  de  nausance  'pen- 
»  dant  un  voijage  maritime j  il  en  sera  dressé  acte  dans  les 
))  trois  jours  de  l'accouchement,  en  présence  du  père  s  il  est  à 
»  bord,  et  de  deux  témoins  pris  parmi  les  officiers  du  bâtiment , 
»  ou,  à  leur  défaut,  parmi  les  hommes  de  Véquipage.  —  Si 
»  la  naissance  a  lieu  pendant  un  arrêt  dans  un  port,  l'acte 
»  sera  dressé  dans  les  mêmes  conditions,  lorsqu'il  y  aura  im- 
>)  possibilité  de  communiquer  avec  la  terre  ou  lorsqu'il  nexis- 
»  terapas  dans  le  port,  si  l'on  est  à  l'étranger,  d'agent  diplo- 
»  matique  ou  consulaire  français  investi  des  fonctions  d'officier 

(')  Les  circulaires  ministérielles  reconnaissaient  déjà  en  pareil  cas  la  compétence 
de  ces  olliciers  à  raison  de  la  force  majeure. 
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»  de  ïétat  civil.  —  Cet  acte  fiera  rédigé,  savoir  :  sur  les  bâti- 
»  ments  de  l'Etat,  par  l'officier  du  commissariat  de  la  marine, 
»  ou,  à  son  défaut,  par  le  commandant  ou  celui  qui  en  rem- 
»  plit  les  fonctions;  et  sur  les  autres  bâtiments,  par  le  capi- 
»  laine,  maître  ou  patron,  ou  celui  qui  en  remplit  les  fonc- 
»  lions.  —  //  y  sera  fait  mention  de  celle  des  circonstances 
»  ci- dessus  prévues  dans  laquelle  l'acte  a  été  dressé,  —  L'acte 
»  srra  inscrit  à  la  suite  du  rôle  d' équipage.  » 

On  observera  sur  ce  texte  :  t''  que  les  termes  «  voyage 
maritime  »  ont  été  substitués  l\  ceux  de  «  voyage  de  mer  » 
de  l'ancien  art.  59,  dans  le  but  de  faire  durer  la  compétence 
des  officiers  du  l)ord  pendant  toute  la  traversée  du  navire  et 
même  durant  le  lemps  où  il  est  en  livici'e  (')  ;  —  2*^  qu'on  a 
employé,  à  la  place  du  terme  «  relâche  »  de  l'art.  60  C.  civ., 
l'expression  plus  comprébensive  d'  u  an  et  dans  un  port  »,  qui 
n'implique  pas  comme  l'autre  c|ue  le  stationnement  soit  invo- 
lontaire (^)  ;  —  3''  que  le  délai  de  vingt-quatre  beures  imparti 
par  le  code  a  été  étendu  à  trois  joui's,  conformément  à  la 
règle  générale  de  l'art.  55,  à  laquelle  il  n'y  avait  pas  de 
bonne  raison  de  déroger;  —  4*^  qu'enfin  l'acle  doit  être  dressé 
sur  le  rôle  d'équipage,  (jue  le  navire  appartienne  à  la  marine 
marchande  ou  à  la  flotte  nationale,  tandis  que  d'après  le 
projet  du  gouvernement  il  devait  l'être  en  ce  dernier  cas  sur 
un  registre  spécial  (■^). 

901.  Les  articles  suivants  ont  pour  but  d'assurer  la  con- 
servation de  l'acte  et  sa  transcription  sur  les  registres  ordi- 
naires :  ((  Au  premier  port  ou  le  bâtiment cd)ordera pour  toute 
»  cadre  cause  que  celle  de  son  désarmement,  V officier  instru- 
»  nientaire  sera  tenu  de  déposer  deux  expéditions  de  chacun 
»  des  actes  de  naissance  dressés  à  bord.  —  Ce  dépôt  sera  fait, 
))  savoir  :  si  le  port  est  français,  au  bureau  des  armements 
»  par  les  bâtiments  de  l'Etat,  et  au  bureau  de  l'inscription 
»  maritime  par  les  autres  bâtiments  ;  si  le  port  est  étranger, 
»  entre  les  mains  du  consul  de   France.  Au  cas  où  il  ne  se 

(  )  Rapport  de  M.  Darlan  à  la  Cli.  desdép.,  J.  OfJ'.,  1892,  Cli.  des  dép.,  Doc.  part., 
p.  1541. 

(■■')  Cf.  Willielin  et  Trayer,  Des  actes  de  l'état  civil,  lest,  et  proc,  re^-us  en  mer, 
aux  armées  et  aux  colonies,  P/iris,  lS'j3,  n.  63  et  64. 

(^)  Rapport  précité,  p.  1341. 
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»  trouverait  pas  dann  ce  port  de  bureau  des  armemenlSy  de 
»  bureau  de  rincription,  inaritime  ou  de  consul,  le  dépôt 
»  serait  ajourné  au  plus  prochain  port  d'escale  ou  de  reld- 
))  che,  —  L'une  des  expéditions  déposées  sera  adressée  au 
»  ministre  de  la  marine,  qui  la  transmettra  à  V officier  de  V état 
»  civil  du  dernier  domicile  du  père  de  l'enfant,  ou  de  la 
»  mère  si  le  père  est  inconnu,  afin  qu'elle  soit  transcrite  sur 
»  les  registres;  si  le  dernier  domicile  ne  peut  être  retrouvé 
»  ou  s'il  est  hors  de  France,  la  transcription  sera  faite  à 
»  Paris  (').  —  L'autre  expédition  restera  déposée  aux  archives 
»  du  consulat  ou  du  bureau  de  l'inscription  maritime.  — 
»  Mention  des  envois  et  dépôts  effectués  conformément  aux 
»  prescriptions  du  présent  article  sera  portée  en  marge  des 
»  actes  originaux  par  les  commissaires  de  l'inscription  mari- 
»  time  ou  par  les  consuls.  »  (N.  art.  60).  —  «  A  l'arrivée  du 
»  bcitiment  dans  le  port  de  désarmement,  V  officier  instrumen- 
»  taille  sera  tenu  de  déposer,  en  même  temps  que  le  rôle  d'équi- 
»  page,  une  expédition  de  chacun  des  actes  de  naissance  dres- 
))  ses  à  bord  dont  copie  n'aurait  point  été  déjà  déposée  confor- 
»  mément  aux  prescriptions  de  V  article  précédent .  —  Ce  dépôt 
))  sera  fait,  pour  les  bâtiments  de  l' Etat,  au  bureau  des  arme- 
»  ments,  et,  pour  des  autres  béltimenls,  au  bureau  de  rinscrip- 
»  tion  maritime.  —  L'expédition  ainsi  déposée  sera  adressée 
))  au  ministre  de  la  marine,  qui  la  transmettra  comme  il  est 
»  dit  à  l'article  précédent.  »  (N.  arL  61). 

CHAPITRE  III  O 

DES    ACTES    DE    DÉCÈS 

g  I.  Règles  générales. 

902.  Les  prescriptions  légales  afférentes  aux  actes  de  celle 
nature  sont  relatives,  les  unes  k  l'inhumation  ou  à  Tinciné- 

(')  Ainsi  est  consacré  législalivement  l'usage  qui  s'était  élabli,  avant  la  loi  de 
1893,  de  transcrire  à  la  mairie  du  1er  arrondissement  de  Paris  les  actes  concernant 
les  personnes  étrangères  ou  dont  le  domicile  était  inconnu. 

(^)  (conformément  à  un  usage  constant,  c'est  au  titre  ilu  Mariage  que  seront 
exposées  les  règles  relatives  aux  actes  de  mariage  (art,  63-76). 
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ration  de  la  personne  décédée,  et  les  autres  à  l'acte  même  de 
décès. 

1.  De  r inhumation  on  de  l'incinération.  —  Les  inhumations 
ou  les  incinéi'ations  ne  doivent  pas  être  trop  retardées,  dans 
rintérêt  de  la  salubrité  publique.  iMais  elles  ne  doivent  pas 
non  plus  être  [)récipitées,  soit  parce  qu'elles  peuvent  per- 
mettre de  l'aire  disparaître  les  traces  d'un  crime,  soit  parce 
qu'elles  exposent  à  ensevelir  vivante  une  personne  qui  ne 
présente  que  les  apparences  de  la  mort. 

Le  code  n'avait  prescrit  aucune  mesure  pour  parer  aux 
inconvénients  des  inliumations  tardives  et  s'en  était  rapporté 
à  cet  égard  aux  parents  et  amis  du  défunt,  qui  seraient  les 
premiers  à  souffrir  de  toute  façon  d'un  trop  long  relard.  Mais 
ses  lacunes  ont  été  coniblées  sur  ce  point  par  le  décret  du 
27  avril  1889,  dont  l'art.  1''"  est  ainsi  conçu  :  «  Vofficier  de 
»  Vétat  civil  peut  y  s'il  y  a  urgence,  notamment  en  cas  de 
»  décès  survenu  à  la  suite  cVune  maladie  contagieuse  ou  épi- 
»  démique,  ou  en  cas  de  décomposition  rapide,  prescrire,  sur 
»  ravis  du  médecin  commis  par  lui,  la  mise  en  bière  immé- 
»  diate  après  la  constatation  officielle  du  décès,  sans  préju- 
»  dice  du  droit  d'ordonner  la  sépulture  avant  l' expiration 
»  du  délai  fixé  par  Fart.  77  du  Code  civil.  »• 

903.  Le  code  civil  avait  déjà  obvié,  au  contraire,  au  danger 
des  inhumations  précipitées  :  «  Aucune  inliumation,  dit  Tart. 
»  77,  ne  sera  faite  sans  une  autorisation,  sur  papier  libre  et 
))  sans  frais,  de  l'officier  de  l'état  civil,  qui  ne  pourra  la  déli- 
»  vrer  qiC  après  s  être  transporté  auprès  de  la personne  décédée, 
»  pour  s'assurer  du  décès,  et  que  vingt-quatre  heures  après  le 
»  décès,  hors  les  cas  prévus  par  les  règlements  de  police.  » 

De  cette  disposition,  applicable  aux  enfants  morts-nés  eux- 
mêmes  (^),  mais  non  aux  simples  fœtus  (^),  et  sanctionnée  par 

(')  Iluc,  I,  n.  3\7;  Fuzier-Hennan,  art.  77,  n.  1.  —  Paris,  15  fév.  1865,  S.,  66. 
2.  95,  D.,  65.  2.  138. 

(*)  Mersier,  n.  106.  —  Quant  à  la  question  de  savoir  dans  quels  cas  le  produit 
de  raccouchement  ou  de  l'avorlement  doit  être  considéré  comme  un  simple 
fœtus  ou  au  contraire  comme  un  enfant  inort-né,  elle  est  diversement  résolue 
par  les  auteurs  et  par  les  arrêts.  Dans  le  système  le  plus  rigoureux,  ce  produit 
doit  être  nécessairement  présenté  à  l'officier  municipal,  pourvu  que  ce  soit  un 
être  organisé,  appartenant  à  l'espèce  humaine,  et  que  son  sexe  soit  reconnaissa- 
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les  peines  de  l'art.  358  et  aussi  de  Tart.  345  du  code  pénal, 
il  ressort  (ju'une  inhumation  proprement  dite  ne  peut  avoir 
lieu  cpi'à  deux  conditions  : 

1  "  Il  fjut  (pril  se  soit  écoulé  vingt-quatre  heures  au  moins 
depuis  le  décès,  sauf  dans  les  cas  prévus  par  les  règlements 
de  police  ; 

2"  Il  faut  qu'une  autorisation  de  procéder  à  l'inhumiition 
ait  été  délivrée  par  l'officier  de  l'état  civil  ('). 

Cette  autorisation,  qui  doit  être  donnée  sur  papier  libre  et 
sans  frais,  ne  peut  être  délivrée  qu'après  que  l'officier  muni- 
cipal s'est  transporté  au  domicile  de  la  personne  décédée  et  a 
constaté  le  décès  par  lui-même.  Dans  la  pratique,  il  se 
décharge  ordinairement  de  ce  soin  sur  un  médecin,  quelque- 
fois môme,  à  la  campagne,  sur  une  sage-femme.  Cette 
manière  de  procéder,  r'ecom mandée  par  l'administration 
même  (-),  et  que  la  nécessité  impose  dans  les  grandes  villes, 
n'est  pourtant  pas  conforme  au  vœu  de  la  loi,  et,  quoi  qu'on 
en  dise,  la  constatation  d'un  décès  par  un  médecin  olFre 
beaucoup  moins  de  garanties  que  si  elle  était  faite  par  un 
officier  de  l'état  civil.  Non,  bien  entendu,  que  celui-ci  soit,  au 
point  de  vue  scientifique,  plus  compétent  pour  y  procéder  : 
mais,  la  fausse  constatation  d'un  décès  qu'il  ferait  sciemment 
l'exposant  aux  peines  du  faux  en  écritures  publiques,  son 
affirmation  doit  inspirer  une  confiance  plus  grande  que 
celle   d'un   simple   médecin,  qui   peut  se   faire   le   complice 

ble.  Metz,  24  août  lS.5i,  S..  54.  2.  6G3,  P.  56.  II,  192,  rapp.  de  M.  Grand,  D.,  5^j. 
5.  431.  —  Paris,  15  fév.  1865,  précité.  —  Dijon.  16  déc.  1868,  S.,  69.  2.  165,  concl. 
de  M.  Bernard,  D.,  69.  2.  35.  —  Dans  une  autre  opinion,  pins  libérale,  l'enfant 
ne  doit  être  présenté  à  l'officier  de  Télat  civil  que  tout  antantqu'il  réunissait,  quoi- 
qu'il n'ait  pas  vécu,  les  conditions  organiques  indispensables  à  l'existence;  s'il  en 
était  privé,  an  contraire,  il  ne  constituait  qu'un  «produit  innommé  »  et  non  un 
«  enfant  »  ;  et  ce  n'est  pas  en  vue  de  cet  être,  dans  lequel  pouvaient  ne  pas  se 
rencontrer  les  signes  distinclifs  de  la  forme  humaine,  que  le  décret  du  4  juillet  1806 
a  prescrit  la  présentation  de  tout  enfant  noiiveau-né  h  l'officier  de  l'état  civil.  Morin, 
Rép.  de  dr.  cri/n.,  vo  Accoucheynent,  n.  2;  Ghauveau  et  Faustin-Hélie,  Théor.  du 
Codepén.  (éd.  Villey),  IV,  n.  1712  et  1713.  —  Grim.  rej.,  7  août  1874,  S.,  75.  1. 
41,  note  de  M.  Villey,  D.,  75.  1.  5,  note  de  M.  Giboulot.  —  Douai,  10  avril  1881, 
S.,  82.  2.  36.  —  Gpr.  Trib.  Toulouse,  2  déc.  1896,  D.,  97.  2.  268. 

(•)  Gf.  Décret/du  4  thermidor  an  XllI. 

(:')  Arrêté  du  31  déc.  1821  et  cire.  min.  du  24  déc.  1866,  D.,  67.  3.  48,  et  Béquet, 
n.861. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  48 
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d'une  fraude  et  trahir  la  vérité  sans  s'exposer  à  des  peines 
aussi  sévères.  —  Quant  aux  officiers  de  l'état  civil  qui  né  se 
donnent  la  peine  ni  de  contrôler,  ni  de  faire  contrôler  la 
déclaration  de  décès,  ils  ne  sauraient  plus  complètement 
méconnaître  leurs  devoirs  les  plus  stricts. 

904.  Le  permis  d'inhumer  peut,  au  reste,  être  accordé 
avant  l'expiration  du  délai  de  vingt-quatre  heures,  mais  à  la 
condition  qu'il  indique  alors  l'heure  à  laquelle  l'inhumation 
pourra  avoir  lieu  (^).  Cette  manière  de  procéder  n'offre  guère 
d'inconvénients,  quoiqu'il  soit  douteux  qu'elle  soit  rigoureu- 
sement conforme  au  texte  de  l'art.  77.  Il  n'est  pas  du  tout  sûr 
en  effet,  comme  on  le  répète,  que  le  menibre  de  phrase  «  et 
que  24  heures  après  le  décès  »  ne  se  rapporte  qu'à  la  dispo- 
sition du  début  de  l'article,  «  aucune  inhumation  ne  pourra 
être  faite  »,  et  ne  doive  pas  s'entendre  aussi  de  l'heure  à 
laquelle  le  permis  peut  être  délivré. 

905.  Quant  à  l'autre  mode  de  sépulture,  la  crémation,  on  ne 
peut  pas  non  plus  y  procéder  sans  une  autorisation  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil  du  lieu  du  décès,  en  quelque  endroit  qu'elle 
s'opère.  Cette  autorisation  ne  peut  être  donnée  que  sur  la 
demande  écrite  de  la  personne  ayant  qualité  pour  régler  les 
funérailles,  et  sur  le  vu  de  certaines  pièces  énumérées  par 
l'art.  17  du  décret  du  27  avril  1889,  parmi  lesquelles  figurent 
un  certificat  du  médecin  qui  a  soigné  le  défunt,  attestant  que 
la  mort  est  le  résultat  d'une  cause  naturelle,  et  un  rapport 
de  médecin  assermenté,  commis  par  l'officier  de  l'état  civil, 
confirmant  cette  déclaration.  Ces  exigences  particulières  ont 
pour  but  d'empêcher  que  l'incinération  du  cadavre  ne  serve 
à  faire  disparaître  à  tout  jamais  les  traces  du  crime  dont  le 
défunt  aurait  pu  être  victime  (-). 

906.  Les  formalités  qui  viennent  d'être  analysées  sont  les 
seules  auxquelles  soit  soumise  une  sépulture,  quels  que  soient 
le  mode  selon  lequel  on  y  procède  et  le  caractère,  civil  ou  reli- 
gieux, des  funérailles.  Il  ne  dépend  pas  de  l'autorité  muni- 
cipale de  les  assujettir,  par  voie   d'arrêté,   en  raison  de  ce 


(')  Demolombe,  I,  n.  302  ;  DemantP,  I,  n.  114,  p.  197,  note  3. 
C^)  Une,  I,  n.  349. 
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dernier  caractère,  à  des  prescriptions  particulières.  Ce  prin- 
cipe a  été  proclamé  par  l'art.  2  de  la  loi  du  15  novembre  1887 
sur  la  liberté  des  funérailles,  pour  placer  ainsi  la  liberté  de 
conscience  à  l'abri  des  entreprises  des  opinions  sectaires  (^). 

Celte  même  loi  autorise,  par  son  art.  3,  toute  personne, 
majeure  ou  mineure  émancipée,  en  état  de  tester,  à  régler 
les  conditions  de  ses  funérailles,  notamment  en  ce  qui  con- 
cerne le  caractère,  civil  ou  religieux,  à  leur  donner,  et  le  mode 
de  sa  sépulture,  en  exprimant  à  cet  effet  sa  volonté  dans  un 
testament  ou  dans  une  déclaration  faite  en  forme  testamen- 
taire, soit  par  devant  notaire,  soit  sous  signature  privée.  Cette 
volonté  «  a  la  même  force  qu'une  disposition  testamentaire 
relative  aux  biens,  et  est  soumise  aux  mêmes  règles  quant  aux 
conditions  de  la  révocation  ». 

907.  II.  De  Fade  de  décès.  —  Régulièrement  cet  acte  doit 
être  dressé  avant  l'inhumation.  Après  celle-ci,  il  ne  pourrait 
plus  l'être  qu'en  vertu  d'un  jugement  (arg.  Avis  du  Conseil 
d'Etat  du  12  brumaire  an  XI)  ('). 

Dans  la  pratique,  l'oftîcier  de  l'état  civil  ne  délivre  ordi- 
nairement le  permis  d'inhumer  qu'après  avoir  dressé  l'acte 
de  décès  :  il  faut  donc  que  la  déclaration  de  décès  soit  faite 
préalablement  à  l'obtention  du  permis.  Si  l'offîçier  le  déli- 
vrait, en  effet,  avant  d'avoir  été  mis  en  situation  de  rédiger 
l'acte  de  décès,  il  s'exposerait  à  ne  pouvoir  le  faire  avant 
l'inhumation,  parce  que,  ce  permis  une  fois  obtenu,  on  ne  se 
préoccuperait  parfois  plus  de  la  déclaration  elle-même.  Et 
cette  éventualité  serait  d'autant  plus  h  craindre  que  la  tardi- 
veté  ou  même  l'absence  de  déclaration  ne  sont  punies  par 
aucune  disposition  légale.  Le  refus  provisoire  du  permis 
d'inhumer  est  donc  le  seul  moyen  efficace  de  forcer  les  inté- 
ressés à  se  mettre  en  règle. 

Ce  mode  de  procéder,  très  sage  et  très  correct,  est  prescrit 

(')  lluc,  I,  n.  34S. 

P)  Cf.  cire.  min.  du  28  mai  1822.  —  Aubry  et  Uau,  T,  §  61,  p.  310,  n.  2  b}s  ; 
Dcmolombe,  I,  n.  303;  Hue,  I,  n.  351;  Planiol,  I,  n.  520;  Hutteau  d'Origny,  tit. 
VIII,  chap.  I.  §  1,  n.  2  ;  Msrsier,  n.  333;  Sauvan,  p.  410,  note  5;  Béquet,  n.828; 
Mongelous,  Manuel  des  actes  de  Vélat  civil,  n.  195.  —  Contra:  Trib.  Louvain, 
11  mars  1889,  et  Trib.  Termonde,  25  juill.  1891,  S.,  92.  4.  32.  -  Cpr.  RiefF,  n.  262. 
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par  UDC  circulaire  ministérielle  du  18  janvier  1882.  Mais,  une 
circulaire  n'ayant  pas  la  force  obligatoire  delà  loi,  l'officier  de 
l'état  civil  qui  contreviendrait  à  celle-ci  n'encourrait  aucune 
responsabilité,  ni  pénale,  ni  même  simplement  civile  (^).  Il 
semble  donc  avoir  été  jugé  à  bon  droit  que  l'officier  qui, 
ayant  délivré  le  permis  d'inhumer  avant  de  dresser  l'acte  de 
décès,  s'est  trouvé  dans  l'impossibilité  de  le  faire  avant  l'inhu- 
mation, faute  de  déclaration  en  temps  utile,  n'est  pas  tenu  de 
supporter  les  frais  du  jugement  rendu  pour  réparer  l'omis- 
sion de  l'acte  sur  les  registres  (^). 

908.  L'acte  de  décès  a  pour  but  de  constater  le  fait  de  la 
mort  d'une  personne  déterminée. 

Quant  au  décès,  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  où  il  s'est 
produit,  qui  est  seul  compétent,  doit  le  vérifier  par  lui-même, 
comme  on  l'a  déjà  vu.  Mais,  de  ce  qu'il  aurait  omis  de  le 
faire,  il  ne  résulterait  pas  nécessairement,  par  application 
de  règles  déjà  connues,  que  l'acte  fût  destitué  de  toute  force 
probante  (^). 

Pour  ce  qui  est  de  l'individualité  du  défunt,  les  renseigne- 
ments qui  y  sont  relatifs  sont  fournis  à  l'officier  de  l'état 
civil  par  les  comparants.  «  L'acte  de  décès,  dit  l'art.  78,  qui 
rappelle  sur  ce  point  les  dispositions  analogues  de  l'ordon- 
nance de  ÎG67  (tit.  XX,  art.  10)  et  de  la  déclaration  de  1736 
»  (art.  10)  C^),  sera  dressé  par  l'officier  de  Uélat  civil,  sur  la 
»  déclaration  de  deux  témoins.  Ces  témoins  seront^  s'il  est  pos- 
»  sible,  les  deux  plus  proches  parents  on  voisins,  ou,  lorsqu'une 
»  personne  sera  décédée  hors  de  son  domicile,  la  personne  chez 
»  laquelle  elle  sera  décédée,  et  un  parent  ou  autre.  » 

909.  On  remarquera  que  cette  déclaration  émane  de  per- 
sonnes qui  jouent  le  double  rôle  de  comparants  et  de  témoins. 
On  doit  en  conclure  que  sous  le  régime  du  Code  civil  elles 
devaient  être  du  sexe  masculin,  et  qu'encore  aujourd'hui, 
après  la  loi  de  1897,  elles  doivent  être  âgées  de  vingt  et  un 
ans.  Certains  auteurs  écartent  pourtant  l'application  de  l'art. 

(•)  Demanle,  I,  n.  114  bis;  Hue,  I,  n.  350. 

(^)  Limoges,  15  mai  18S9,  D.,  90.  2.  307,  el  noie. 

(3)  Aubry  el  Uau,  I,  §01,  p.  310. 

(<)  Cf.  Thibeaud,  p.  163  el  164. 
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37,  sur  celte  observation  que  Tart.  79  qualifie  de  déclarants 
ceux  (jue  l'art.  78  appelle  témoins  et  montre  par  là  (jue  cette 
dernière  qualification  «  doit  s'entendre  de  témoins  du  l'ait  du 
décès,  et  non  de  témoins  instrumentai res  appelés  solemnita- 
tis  causa  h  la  rédaction  de  l'acte  destiné  à  la  constatation  de 
ce  fait  ».  Mais  cette  explication  nous  parait  dénuée  de  .fonde- 
ment. D'une  part,  si  elle  était  vi'aie,  il  y  aurait  donc  un  acte 
de  l'état  civil  qui  serait  reçu  sans  témoins,  ce  qui  est  inad- 
missible. D'autre  part,  elle  prête  au  mot  «  témoins  »  un  sens 
qu'on  peut  d'autant  moins  lui  reconnaître  ici  que  la  loi  n'exige 
nulle  part  que  les  déclarants  aient  été  «  témoins  du  fait  du 
décès  ».  Que  si  enfin  l'art.  79  qualifie  ces  témoins  de  décla- 
rants, c'est  qu'effectivement  ils  cumulent  les  deux  qualités  (*). 

910.  La  déclaration  de  décès  peut  être  faite  à  un  moment 
quelconque,  pourvu  C{u'elle  précède  la  sépulture.  C'est  très 
gratuitement  qu'on  a  avancé  (^)  qu'elle  devait  régulièrement 
être  faite  dans  les  vingt-quatre  heures  du  décès.  Mais  il  est 
permis  de  regretter  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi  :  car,  en  cas  de 
discussion  sur  le  moment  précis  auquel  la  mort  s'est  produite, 
le  témoignage  de  la  personne  chargée  de  vérifier  le  décès 
aurait  eu  d'autant  plus  de  poids  que  sa  visite  l'aurait  suivi 
de  plus  près.  Aussi  les  lois  des  20  septembre  et  19  décembre 
1792  avaient-elles  fixé  pour  la  déclaration,  un  délai  de  vingt- 
quatre  heures  la  première  (tit.  V,  art.  1*^'),  et  la  seconde  un 
délai  de  trois  jours  (sect.  I,  art.  1^'),  et  cette  dernière  avait 
mêtne  donné  à  sa  prescription  une  sanction  pénale,  qui 
n'existe  plus  en  aucun  cas  aujourd'hui  (^j. 

911.  Quel  doit  être  le  contenu  de  la  déclaration?  L'art.  79 
répond  à  cette  question,  en  disant  ce  que  doit  contenir  l'acte 
de  décès.  Car,  ici  encore,  il  nous  paraît  que  les  comparants 
doivent  donner  à  l'officier  de  l'état  civil  les  moyens  de  dres- 
ser un  acte  complet  et  qu'il  ne  leur  suffirait  pas  de  déclarer 

(')  Demoloml)e,  I,  n.  303;  Du  Caurroy,  Bonnicr  et  Rouslain,  I,  n-.  142;  Hue,  I, 
n.  350  et  351  ;  Beudant,  î,  n.  105;  Fiizier-Herman,  art.  78.  —  Contra  :  Aubry  et 
Rau,  I,  §  61,  p.  309,  n.  2;  RiefT,  n.  2ô7.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  115;  Planiol,  I, 
n.  519. 

f^)  Demolombe,  I,  n.  302. 

(')  Demante,  I,  n.  114  bis  ;  Planiol,  I,  n.  520;  Beudant,  I,  n.  118. 
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purement  et  simplement  le  décès,  pas  pins  que  de  déclarer 
purement  et  simplement  une  naissance.  A  leur  relus  de  com- 
pléter leur  déclaration  l'officier  pourrait  répliquer,  s'il  ne  se 
justifiait  pas  par  leur  ignorance,  par  le  refus  de  dresser  l'acte 
et  de  délivrer  le  permis  d'inhumer. 

912.  Quelles  sont  donc  les  énonciations  que  doit  contenir 
l'acte  de  décès?  Les  anciennes  ordonnances  s'étaient  mon- 
trées très  sobres  de  prescriptions  à  cet  égard.  Celle  de  Villers- 
Gotterets  se  bornait  à  exiger  qu'on  mentionnât  le  temps  de  la 
mort.  Cette  date  ne  figurait  pourtant  encore  que  rarement 
dans  les  actes,  lorsque  l'Ordonnance  de  1667  (tit.  XX,  art.  9) 
formula  la  même  exigence,  à  laquelle  la  Déclaration  de  1736 
(art.  10)  vint  ajouter  l'indication  des  noms,  prénoms  et  qua- 
lités du  défunt.  Ces  mentions,  dont  pendant  toute  la  durée  de 
l'ancien  régime  plusieurs  furent  omises,  malgré  des  injonc- 
tions répétées,  surtout  lorsqu'il  s'agissait  d'enfants  en  bas 
âge  ('),  ne  sont  plus  les  seules  que  requière  l'art.  79  C.civ.  : 
«  L'acte  de  décès  contiendra  les  prénoms,  nom,  âge,  profes- 
»  sion  et  domicile  de  la  personne  décédée;  les  prénoms  et  nom 
»  de  l'autre  époux,  si  la  personne  décédée  était  mariée  ou 
»  veuve  ;  les  prénoms,  noms,  âges,  professions  et  domiciles  des 
»  déclarants  ;  et,  s'ils  sont  parents,  leur  degré  de  parenté.  — 
»  Le  même  acte  contiendra  de  plus,  autant  qu'on  pourra  le 
»  savoir,  les  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  des  père 
»  et  mère  du  décédé,  et  le  lien  de  sa  naissance.  »  Toutes  ces 
indications  supposent  qu'il  n'existe  aucun  doute  sur  l'identité 
du  défunt.  Si  elle  n'était  pas  établie,  il  faudrait  alors  indi- 
quer dans  l'acte  tous  les  signes  de  nature  à  contribuer  à  ce 
qu'elle  le  lut  par  la  suite  (^). 

913.  Parmi  les  énonciations  prescrites  par  cette  disposi- 
tion, il  est  remarquable  que  l'indication  du  jour  et  de  l'heure 
du  décès  ne  figure  pas,  alors  qu'elle  était  déj^  exigée  par 
l'Ord.  d'avril  1667  (Tit.  XX,  art.  9).  Ce  point  est  pourtant  de 
la  plus  extrême  importance,  car  c'est  au  moment  même  du 
décès  que  s'ouvre  la  succession  de  la  personne  décédée  (art. 

(')  Brillon,  Dicl.  des  arrêts,  v»  Registres  des  Curez,  V,  p.  TàO;  Guyot,  Rép., 
v»  Registre.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  161  s. 
(2)  Mersier,  n.  343,  «t  formule  75. 
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718)  et  qu'elle  devient  incapable  d'acquérir  (art.  725).  Mais 
l'oflicier  de  l'état  civil  n'aurait  pu  le  préciser  que  d'après  les 
indications  fournies  par  les  comparants.  Or  il  y  avait  quel- 
ques raisons  de  se  défier  de  leur  sincérité,  car  ils  sont  peut- 
être  de  ceux  qui  ont  des  prétentions  à  la  succession  du  défunt, 
et  peuvent,  à  ce  titre,  avoir  intérêt  à  trahir  la  vérité;  'ît,  en 
dehors  même  de  cette  hypothèse,  ils  sont  susceptibles  de  se 
rendre  complices  d'une  fraude.  Dans  ces  conditions  on  com- 
prend à  merveille  que  la  loi  ait  préféré  le  silence  de  l'acte  à 
une  indication  suspecte,  dont  les  auteurs  mêmes  auraient  pu 
venir  plus  tard  se  prévaloir.  La  question  de  savoir  à  quel 
moment  le  décès  s'est  produit  arrivera  de  la  sorte,  si  jamais 
elle  s'élève,  vierge  de  tout  préjugé  devant  le  juge  chargé  de 
la  résoudre,  tandis  que,  si  la  loi  avait  exigé  l'indication  du 
jour  et  de  l'heure  du  décès,  l'acte  aurait  faitfoi  sur  ce  point, 
sinon  jusqu'à  inscription  de  faux,  comme  on  l'a  prétendu  tout 
à  fait  à  tort,  du  moins  jusqu'à  preuve  contraire.  C'est  ce  que 
le  législateur  n'a  pas  voulu.  Aussi,  selon  nous,  cette  mention 
n'est  elle  pas  requise  (^). 

Beaucoup  d'auteurs  estiment  cependant  que  le  silence  de 
la  loi  n'est  pas  intentionnel  et  que  l'acte  doit  contenir  cette 
indication  (^).((  Gela  ressort  implicitement,  disent  MM.  Aubry 
et  Rau,  de  l'art.  77,  qui  ne  permet  à  l'officier  de  l'état  civil 
de  délivrer  l'autorisation  d'inhumation  que  vingt-quatre  heu- 
res après  le  décès.  Cette  disposition  suppose  que  le  moment 
précis  de  la  mort  doit  être  déclaré  à  l'officier  de  l'état  civil 
et  constaté  par  ce  dernier,  ne  fût-ce  que  pour  sa  propre  jus- 
tification. »  Mais  cet  argument  nous  parait  exagérer  la  portée 
de  cette  prescription  :  de  ce  que  l'officier  de  l'état  civil  doive 
être  renseigné  sur  le  jour  et  l'heure  du  décès,  pour  pouvoir 
délivrer  le  permis  en  connaissance  de  cause,  il  ne  s'ensuit 
nullement,  en  effet,  que  l'indication  qui  lui  est  fournie  doive 


(')  Demolombe,  l,  n.  304;  Laurent,  II,  n.  62;  Hue,  I,  n.  362.  —  Cpr.  Duranton, 
I,  n.  323;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  229,  note  b  ;  Delvincourt,  I,  p.  39,  note  2. 

{^)  Aubry  et  Rau,I,  §61,  p.  310,  n.  3;  Du  Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.143; 
Richelot,  I,  n.  181;  Hutteau  d'Origny,  tit.  VIII,  ch.  I,  §  2,  n.  2;  Béqnet,  n.  829. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  523  et  539;Goin-Delisle,  art.  79,  n.  10;Rieft",  n.  26G;  Fuzier- 
Herman,  art.  77,  n.  2. 
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figurer  dans  l'acte  qu'il  dresse.  Car  eile  ne  servirait  pas  seule- 
ment alors,  comme  on  le  dit,  à  sa  juslificalion  :  elle  ferait 
encore  foi  de  son  objet  jusqu'à  preuve  contraire.  Prétend-on 
que  ce  soit  là  précisément  ce  que  les  rédacteurs  du  code  civil 
aient  voulu?  Mais  comment  serait-il  permis  de  le  soutenir, 
alors  qu'on  leur  imputerait  par  là  même  d'avoir  oublié  dans 
l'art.  79  renonciation  de  toutes  la  plus  importante?  S'ils  ne 
l'ont  pas  formellement  exigée,  contrairement  à  ce  qu'ils  ont 
fait  pour  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  de  la  naissance,  il 
semble  bien  plutôt  que  ce  soit  parce  que,  pour  les  motifs  que 
l'on  sait,  il  n'était  pas  dans  leur  intention  de  la  requérir. 

D'après  une  autre  opinion  (^),  renonciation  du  jour  et  de 
l'heure  du  décès  ne  serait  pas  obligatoire;  mais  elle  pourrait 
du  moins  être  faite.  Cette  assertion  peut  être  aisément  réfu- 
tée. Effectivement  il  ne  peut  rien  être  reçu  dans  les  actes  de 
l'état  civil  (jue  ce  qui  doit  être  déclaré  par  les  comparants 
(art.  35).  Or,  cette  opinion  en  convient,  les  circonstances  dont 
il  s'agit  ne  doivent  pas  faire  l'objet  d'une  déclaration.  Donc 
elles  ne  doivent  pas  être  mentionnées,  si  affirmatifs  (jue  soient 
les  déclarants  et  quelque  spontanée  que  soit  leur  déclaration. 

914.  En  fait,  les  formules  délivrées  par  l'administration 
contiennent  la  mention  du  jour  et  de  l'heure  du  décès,  et 
presque  tous  les  officiers  de  l'état  civil  se  conforment  à  ces 
modèles,  en  sorte  (|ue  ces  indications  se  retrouvent  presque 
toujours  dans  les  actes.  Par  une  déduction  logique  du  système 
que  nous  avons  adopté,  ces  indications  doivent  être,  selon 
nous,  considérées  comme  sans  valeur  et  sont  destituées  de 
toute  force  probante.  C'est  la  règle,  en  effet,  pour  toutes  les 
énonciations  qui  ne  devaient  pas  être  faites  par  l'officier  de 
l'état  civil  (^).  De  la  part  des  auteurs  qui  professent  une  opi- 
nion contraire  à  la  nôtre,  il  est  non  moins  logique  de  décider 
que  ces  indications  font  foi  jusqu'à  preuve  contraire.  Et  tou- 
tefois il  s'en  trouve,  parmi  ceux  qui  considèrent  renonciation 
comme  seulement  facultative,  qui  pensent  qu'elle  ne  consti- 
tuera pas,  à  proprement  parler,  une  preuve  légale,  et  (jue  les 

(!)  Démaille,  1,  n.  ii6  bis,  I  et  II.  —  Gpr.  Marcadé,  I,  art.   79,  n.  268;  Mersier, 
n.  334. 

C)  Cf.  les  autorités  citées  à,  la  noie  1  de  la  page  "759. 
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juges  pourront  seulement  y  avoir  tel  égai'd  que  de  raison  (^). 

915.  Les  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort,  ne 
présentant  aucun  intérêt  eu  égard  au  but  en  vue  duquel 
l'acte  de  décès  est  dressé,  ne  doivent  pas  être  mentionnées, 
surtout  quand  «lies  sont  déshonorantes  pour  le  défunt.  Aussi 
Tart.  85  dit-il  :  «  Dans  tous  les  cas  de  mort  violente,  ou  dans 
»  les  prisons  et  maisons  de  réclusion,  ou  d'exécution  à  mort,  il 
»  ne  sera  fait  sur  les  registres  aucune  mention  de  ces  circons- 
w  tances,  et  les  actci  de  décès  seront  simplement  rédigés  dans 
»  les  formes  prescrites  par  l'art.  79.  »  (^) 

§  IL  Des  décès  qui  se  produisent  dans  des  circonstances 

particidicres. 

916.  Des  règles  spéciales  ont  été  posées  pour  diverses 
hypothèses. 

1.  Décès  dans  les  hôpitaux  civils,  militaires  ou  autres  éta- 
blissements publics. —  Déjà,  dans  l'ancien  droit,  l'ordonnance 
de  Villers-Gotterets  avait  prescrit  la  tenue  de  registres  parti- 
culiers dans  les  chapitres,  couvents,  communautés  séculières 
ou  régulières  et  hô[)itaux,  et  ces  piescriptions  avaient  été 
renouvelées  et  complétées  par  l'ordonnance  de  1667  (tit.  XX, 
art.  13)  et  la  Déclaration  de  1736  (art.  15)  (^).  Elles  ont  leur 
équivalent  daus  la  législation  actuelle.  «  En  cas  de  décès 
»  dans  les  hôpitaux  ou  les  formations  sanitaires,  les  hôpitaux 
»  maritimes,  coloniaux,  civils  ou  autres  établissements  publics, 
»  soit  en  France,  soit  dans  les  colonies  ou  les  pays  de  protec- 
»  torat,  les  directeurs^  administrateurs  ou  maîtres  de  ces  hôpi- 
»  taux  ou  établissements  devront  en  donner  avis,  dans  les 
»  vingt-quatre  heures,  à  l'officier  de  Vétat  civil  ou  à  celui  qui 
»  en  remplit  les  fonctions.  —  Celui-ci  s'y  transportera  pour 
»  s'assurer  du  décès  et  en  dressera  l'acte  conformément  à  l'ar- 
»  ticle  précédent,  sur  les  déclarations  qui  lui  auront  été  faites 
»  et  sur  les  renseignements  qu'il  aura  pris.  —  //  sera  tenu, 
»  dans  lesdits  hôpitaux,   formations  sanitaires  et   établisse- 

(')  Demante,  I.  n.  116  h'is,  II;  Mersier,  n.  334. 

(*)  Cf.  Cire.  miii.  du  24  brumaire  an  XII,  el  Fuzier-Iîernian,  art.  85,  n.  l  et  2. 

(»)  Thibeaud,p.  81. 
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»  menls,  iin  registre  sur  lequel  seront  inscrits  ces  déclarations 
))  et  renseignements,  —  Vofficier  de  l'état  civil  qui  aura 
»  dressé  Vacte  de  décès  enverra,  dans  le  plus  bref  délai,  à 
»  Vofficier  de  Vctat  civil  du  dernier  domicile  du  défunt  une 
))  expédition  de  cet  acte,  laquelle  sera  immédiatement  trans- 
»  crite  sur  les  registres.  »  Telle  est  la  rédaction  actuelle  de 
l'art.  80,  telle  qu'elle  résulte  de  la  loi  du  8  juin  1893,  qui  en 
a  rendu  les  dispositions  applicables  aux  hôpitaux  établis,  non 
seulement  dans  la  France  continentale,  mais  encore  dans  les 
colonies  et  pays  de  protectorat,  et  aux  formations  sanitaires, 
hôpitaux  maritimes  et  coloniaux. 

Cet  article  est  applicable  aux  décès  survenus  dans  les 
hôpitaux  ou  autres  établissements  publics,  tels  que  collèges, 
écoles,  séminaires,  mais  non  aux  établissements  privés  où 
sont  rassemblées  un  certain  nombre  de  personnes,  tels  que 
maisons  de  santé  et  pensions  de  toute  espèce  (^). 

917.  Les  registres  spéciaux  qui  doivent,  aux  termes  de 
Tal.  3  de  l'article,  exister  dans  les  hôpitaux  et  autres  établis- 
sements publics,  et  sur  lesquels  doivent  être  inscrits  les  dé- 
clarations et  renseignements  qui  ont  servi  à  dresser  l'acte  de 
décès,  n'ont  pas  la  même  autorité  que  les  registres  de  l'état 
civil,  car  ceux  qui  sont  chargés  de  leur  tenue  ne  sont  pas  des 
officiers  publics.  Ils  ne  jouissent  pas  de  l'authenticité  et  ne 
peuvent  être  produits  en  justice  qu'à  titre  de  simples  rensei- 
gnements (-). 

Il  faut  excepter  cependant  les  registres  des  lazarets.  La  loi 
du  3  mars  1822  (art.  19)  investit  les  autorités  sanitaires,  aux- 
quelles elle  en  confie  la  tenue,  des  fonctions  d'officiers  de  l'état 
civil,  et  les  charge  de  dresser,  en  présence  de  deux  témoins, 
((  les  actes  de  naissance  et  de  décès  »,  dont  une  expédition  doit 
être  envoyée,  dans  les  vingt-quatre  heures,  à  l'officier  de  l'état 
civil  du  lieu  où  est  situé  l'établissement,  pour  qu'il  transcrive 
l'acte  sur  ses  registres. 

918.  11.  Cas  où  il  y  a   des  signes  ou  indices  de  mort  vio- 

(1)  Mersier,  n.  335;  Béquct,  n.  129  eiS32.  —  Conlra  .-Demante,  I,  n.  117  bis,lU. 

(-)  Demoloinbe,  [,  n.  306;  Demante,  I,  n.  117  Lis,  II;  Fiizier-Herman,  art.  80, 
n.  3.  —  Cire.  min.  du  31  ocl.  ISQ-^,  cilée  par  Mutteau  d'Origny,  lit.  VIII,  ch.  II, 
§l,n.  1. 
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lente. —  «  Lorsqu'il  y  aura  des  signes  ou  indices  de  mort  vio- 
))  lente,  on  d'autres  circonstances  qui  donneront  lieu  de  le 
»  soupçonner,  on  ne  pourra  faire  l' inhumation  qu  après  qu'un 
»  officier  de  police,  assisté  d'un  docteur  en  mcdeci/ie  ou  en 
»  ckiinirgie,  aura  dresse  procès-verbal  de  V état  du  cadavre,  et 
»  des  circonstances  y  relatives,  ainsi  que  des  renseignenients 
»  qu'il  aura  pu  recueillir  sur  les  prénoms,  nom,  dge,  profes- 
»  sion,  lieu  de  naissance  et  domicile  de  la  personne  décédée  » 
(art.  81)  (^).  —  «  L'officier  de  police  sera  tenu  de  transmettre 
))  de  suite  à  l'officier  de  Vétat  civil  du  lieu  où  la  personne  sera 
»  décédée,  tous  les  renseignements  énoncés  dans  son  j^^'ocès- 
»  verbal,  d'après  lesquels  l'acte  de  décès  sera  rédigé.  —  L'offi- 
»  cier  de  l'état  civil  en  enverra  une  expédition  à  celui  du 
»  domicile  de  la  personne  décédée,  s'il  est  connu  :  cette  expé- 
»  dition  sera  inscrite  sur  les  registres.  »  (Art.  82)  (Cf.  art.  44 
C.  I.  CF.,  art.  358  et  359  G.  pén.,  et  décret  du  3  janvier  1813, 
art.  18). 

Les  seuls  renseignements  rjui  doivent  être  transmis  à  Toffi- 
cier  de  l'élat  civil  sont  ceux  qui  sont  relatifs  à  l'individualité 
du  défunt  :  il  n'y  a  pas  à  lui  faire  parvenir  ceux  qui  ont  trait 
aux  circonstances  qui  ont  accompagné  la  mort,  puisque  ces 
circonstances  ne  doivent  pas  être  mentionnées  dans  l'acte  de 
décès  (-).  En  eiiet,  d'après  l'art.  85,  «  dans  tous  les  cas  de  mort 
»  violente,  ou  dans  les  prisons  et  maisons  de  réclusion,  ou  d'exé- 
»  cutionà  mort,  il  ne  sera  fait  sur  les  registres  aucune  merition 
»  de  ces  circonstances,  et  les  actes  de  décès  seront  simplement 
»  rédigés  dans  les  formes  pjrescrites  par  l'art.  79  ». 

919.  III.  Cas  d'exécution  capitale.  —  «  Les  greffiers  crimi- 
»  nels  seront  tenus  d'envoyer,  dans  les  vingt-quatre  heures  de 
»  l'exécution  des  jugements  portant  peine  de  mort,  à  l'officier 
»  de  l'état  civil  du  lieu  où  le  condamné  aura  été  exécuté,  tous 
»  les  renseignements  énoncés  en  l'art.  79,  d'après  lesquels 
»  l'acte  de  décès  sera  rédigé.  »[kv{.  83)  (Cf.  art.  378  G.  I.  cr.). 

920.  IV.  Décès  dans  les  prisons  ou  maisons  de  réclusion  et 
de  détention.  —  «  En  cas  de  décès  dans  les  prisons  ou  mai- 

(»)  Cpr.  Déclar.  de  1736,  art.  12  el  13. 
(^)  Demante,!,  n.  118. 
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>)  sons  de  réclusion  ou  de  détention,  il  en  sera  donné  avis  sur 
))  le  champ,  par  les  concierges  ou  gardiens,  à  r officier  de  l'état 
»  civil,  qui  s'y  transportera,  comme  il  est  dit  en  l'art.  80,  et 
»  rédigera  l'acte  de  décès.  »  (Art.  84). 

921.  Au  surplus,  clans  les  quatre  précédentes  hypothèses, 
l'acte  de  décès  doit  être  dressé,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas 
expressément,  en  présence  de  deux  témoins  :  tel  est  le  droit 
commun,  auquel  semble  renvoyer  l'art.  85  lui-même.  Cette 
présence,  bien  que  ce  soit  alors  par  un  fonctionnaire  que  la 
déclaration  soit  faite,  n'en  conserve  pas  moins  son  utilité,  en 
tant  qu'elle  a  pour  objet  d'assurer  l'accomplissement  régu- 
lier des  fonctions  de  l'officier  de  l'état  civil  (^). 

Il  est  douteux,  au  contraire,  que  l'envoi  d'une  expédition  de 
l'acte  de  décès  à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  la  per- 
sonne décédée,  prescrit  par  les  art.  80  et  82,  doive  être  eliec- 
tué  dans  les  deux  cas  prévus  par  les  art.  83  et  84.  Quelque 
utile  qu'il  puisse  être,  la  loi  ne  l'a  pas  exigé.  Il  s'en  faut 
d'ailleurs  qu'elle  ait  requis  semblable  envoi  dans  tous  les  cas 
où  un  acte  de  l'état  civil  est  dressé  dans  un  autie  lieu  que 
celui  oîi  se  trouve  le  domicile  des  personnes  qu'il  concerne  (^). 

922.  V.  Décès  survenus  pendant  un  voyage  maritime.  — 
Les  officiers  du  bord  ont  pour  constater  ces  décès  la  même 
compétence  que  pour  la  constatation  des  naissances,  ainsi 
qu'il  résuite  de  l'art.  86,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893  : 
u  En  cas  de  décès  pendant  un  voyage  maritime  et  dans  les 
«  circonstances  prévues  à  l'art.  59,  il  en  sera,  dans  les  vingt- 
»  quatre  heures  et  en  présence  de  deux  témoins,  dressé  acte 
»  par  les  officiers  instrumentaires  désignés  en  cet  article  et 
»  dans  les  formes  qui  y  sont  prescrites.  —  Les  dépôts  et  trans- 
))  missions  des  originaux  et  des  expéditions  seront  effectués 
))  conformément  aux  distinctions  prévues  par  les  art.  60  et 
»  6i .  —  La  transcription  des  actes  de  décès  sera  faite  sur  les 
»  registres  de  l'état  civil  du  dernier  domicile  du  défunt,  ou, 
»  si  ce  domicile  est  inconnu,  à  Paris.  » 

On  remarquera  que  ce  texte  fixe,  pour  la  rédaction  des  actes 

(')  Demolombe,  I,  n.  307;  Demanle,  I,  n.  117  bis,  I,  eL  n.  121  bis;  Puzier-Herman, 
art.  80,  n.  1,  et  art.  84,  n.  1. 
(^)  Conira  :  Demolombe,  I,  n.  307.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  120  bis. 
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de  décès  survenus  dans  ces  condilions,  un  délai  dé(erminé, 
auquel  n'est  pas  assujettie  celle  des  acies  de  décès  ordi- 
naires. 

923.  Mais  il  suppose  (jue   le  t'ait  même  du  décès  survenu 
au  cours  d'un  voyage  maiiliine  peut  être  régulièrement  et 
directement  constaté,  comn»e  en  toute  autre  circonstance.  Or 
il  est  possible  qu'il  ne  puisse  pas  l'ôlre,  parce  que  le  corps 
de  la  personne,  tombée  à  l'eau  à  la  suite  d'un  accident  quel- 
conque, n'a  pas  pu  être  retrouvé.  Antérieurement  à  la  loi  de 
1893,  toutes  les  fois  qu'un  individu  embarqué  à  bord  d'un 
bâtiment  disparaissait  ainsi,  ou  à  plus  foi'te  raison  que  l'équi- 
page et  les  passagers  d'un  navire  étaient  supposés  avoir  péri 
corps  et  biens,  comment  pouvait-on  régulièrement  établir  leur 
décès?  Il  était  évidemment  impossible  de  dresser  un  acte  (jui 
le  constatât  conformément  aux  règles  ordinaires,  puisque  la 
fj.    mort,  si  probable  qu'elle  fût,  ne  présentait  ()as  ce  caraclèrc 
de  certitude  qu'offre  seul  l'examen  du  cadavre  auquel    doit 
procéder  l'officier  de  l'état  civil  sous  sa  responsabilité  per- 
sonnelle. D'autre  part  de  nombreux  intérêts,  de  famille  et 
pécuniaires,    seraient    restés    en    souffrance    s'il    avait  fallu 
recourir  à  la  procédure  de  l'absence  à  l'égard  du   disparu 
dont  le  décès  ne  pouvait  être  établi  {').  C'est  pourquoi,  sans 
souci   des    objections  juridiques    auxquelles    cette   praticjue 
allait  s'exposer,    des  circulaii'es    ministéiielles   (-),  fortes   de 
l'assentiment  d'une  partie  de  la  doctrine  et  de  Tappui  de  la 
jurisprudence,  déterminèrent,  pour  la  constatation  des  décès 
survenus  dans  ces  conditions,  une  procédure  toute  semblable 
à  celle  qu'avait  instituée  le  décret  du  3  janvier  1813  (art.  19); 
et  c'est  des  prescriptions  de  ces  circulaires  que  se  sont  inspi- 
rés les  nouveaux  art.  87  à  92  G.  civ.,  tels  qu'ils  ont  été  modi- 
fiés  par   la  loi  de    1893.    En  consacrant  législativement  ces 
prescriptions,  qui  peuvent  encore  servir  à  son  application, 
cette  loi  a  donc  fait  cesser,   sur  le   point  spécial   qui  nous 

(*)  Cf.  de  Courcy,  Les  veuves  des  marins  disparus,  Mémoire  au  Minisire  de  la 
marine,  Paris,  1878. 

C^j  Cire,  min.,  11  déc.  1878,  B21IL  off.  du  min.  de  la  mar.,  p.  849  ;  26  janv.  1887, 
eod.  loc,  p.  241  ;  23  janv.  1888,  eod.  Lcc,  p.  75.  —  Cf.  Delalande,  Ann.  de  lég.  fi\, 
1891,  Xle  année,  p.  139,  noie  1. 
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occupe,  la  controverse  qui  sera  exposée  plus  loin,   et  donné 
une  satisfaction  assurée  à  des  intérêts  légitimes. 

Deux  cas,  d'après  la  législation  nouvelle,  doivent  être  dis- 
tingués. 

924.  1"  Cas.  Une  ou  plusieurs  personnes  tombent  à  l'eau, 
depuis  le  commencement  du  voyage,  c'est-à-dire  après  que 
le  rôle  de  l'équipage  est  ouvert  et  le  navire  «  expédié  »  par 
J'autorité  compétente  {'). 

«  Si,  dit  le  N.  art.  87,  luie  ou  plusieurs  personnes  inscrites 
»  au  rôle  d'éqvipage  ou  présentes  à  bord,  soit  sur  un  hdii- 
»  ynent  de  ÏEtat,  soit  sur  tout  autre  bâtiment,  tombent  à  Veau 
))  sans  que  leur  corps  puisse  être  retrouvé,  il  sera  dressé  un 
»  pTocès-verbal  de  disparition  par  l'autorité  investie  à  bord 
»  des  fonctions  cC officier  de  l'état  civil.  Ce  procès-verbal  sera 
»  signé  par  ï  officier  instrumentaire  et  par  les  témoins  de  l'ac- 
»  cident,  et  inscrit  à  la  suite  du  rôle  cV équipage.  —  Les  dispo- 
»  sitions  des  art.  60  et  61 ,  relatives  au  dépôt  et  à  la  transmis- 
»  sion  des  actes  et  des  expéditions,  seront  applicables  à  ces 
»  procès  verbaux.  » 

En  ce  cas,  l'accident  ayant  eu  des  témoins,  ainsi  que  le  sup- 
pose expressément  notre  disposition,  il  peut  être  dressé,  en 
leur  présence,  par  l'officier  instrumentaire,  un  procès-verbal 
constatant  la  disparition,  lequel  remplace  pour  cette  li^po- 
thèse  la  déclaration  ministérielle  qui  intervient  dans  la 
seconde.  Pour  le  surplus  la  constatation  du  décès  est  sou- 
mise à  la  même  procédure. 

A  ce  premier  cas  doit  être  assimilé,  aux  termes  de  l'art. 
88,  celui  de  «  présomption  de  perte  totale  d'un  bâtiment  ou 
»  de  disparition  d'une  partie  de  l'équipage  ou  des  passagers  », 
lorsqu'il  a  «  été  possible  de  dresser  les  procès-verbaux  de  dis- 
»  parition  prévus  à  l'article  précédent  »,  c'est-à-dire  lorsque 
le  sinistre  a  eu  des  témoins  et  qu'il  a  survécu  un  officier  du 
navire  pouvant  remplir  le  rôle  d'officier  instrumentaire. 

925.  2°  Cas.  Un  bâtiment  est  présumé  s'être  perdu  com- 
plètement, corps  et  biens,  ou  une  partie  de  l'équipage  ou  des 


(')  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  des  Dip.,  ./.  Off.,  1892,  Ch.  des  D.^p.,  Boc.  pari., 
p.  1542. 
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passagers  a  disparu,  sans  qu'on  puisse  dresser  les  procès- 
verbaux  prévus  par  l'art.  87. 

«  En  cas,  dit  l'art.  88,  de  présomption  de  perte  totale  d'un 
»  bâtiment  ou  de  disparition  d'une  partie  de  l'équipage  ou 
»  des  passagers,  s'il  n'a  pas  été  possible  de  dresser  les  procès- 
»  verbaux  de  disparition  prévus  à  V article  précédent,  il  sera 
))  rendu  par  le  ministre  de  la  marine,  après  une  enquête  ad- 
»  ministrative  et  sans  formes  spéciales,  une  décision  décla- 
»  i^ant  la  présomption  de  perte  du  bâtiment  ou  la  disparition 
»  de  tout  ou  partie  de  l'équipage  ou  des  passagers.  » 

De  même  que  dans  le  cas  précédent,  il  faut  recourir  à  une 
procédure  qui  aboutisse  k  la  constatation  officielle  du  décès, 
tout  en  entourant  cette  constatation  de  telles  garanties 
qu'il  y  ait  les  plus  grandes  chances  pour  que  le  décès  soit 
réellement  survenu  lorsqu'il  est  déclaré  constanf.  Mais, 
comme  dnns  cette  hypothèse  la  perte  des  personnes  n'a  pu 
être  directetnent  constatée  par  un  procès-verbal,  le  premier 
acte  de  celte  procédure  est  une  décis^oT  ministérielle  qui 
y  supplée  et  déclare  la  perte  ou  la  disparition  présumables. 
Elle  n'intervient  qu'après  une  enquête  de  l'autorité,  qui  se 
propose  d'arriver  à  la  connaissance  précise  de  toutes  les 
circonstances  du  sinistre,  et  qu'il  sera  bon,  pour  déférer  au 
vœu  du  législateur  ('),  de  faire  précéder  elle-même  d'une 
publicité  spéciale,  organisée  de  façon  à  mettre  les  parents  des 
disparus  à  même  d'intervenir  soit  à  l'enquête,  soit  à  l'instance 
judiciaire  qui  suit  la  décision  ministérielle. 

926.  En  effet,  aux  termes  de  l'art.  90,  «  Le  7ninistre  de  la 
»  marine  pourra  transmettre  une  copie  de  ces  procès-verbaux 
»  ou  de  ces  décisions  au  procureur  général  du  ressort  dans 
»  lequel  se  trouve  le  tribunal  soit  du  dernier  domicile  du  dé- 
>i  funt,  soit  du  port  cT  armement  du  bâtiment ,  soit  en  fin  dulieu 
»  du  décès,  et  requérir  ce  magistral  de  poursuivre  d'office  la 
»  constatation  judiciaire  des  décès.  —  Ceux-ci  po^trront  être 
))  déclarés  constants  par  un  jugement  collectif,  rendu  par  le 
»  tribunal  du  port  d'armement,  lorsqu'il  s'agira  de  personnes 
»  disparues  dans  un  même  accident.  » 

(')  Repp.  de  M.  Thézard  au  Sénat,  J.  Off.,  U93,  Sénat,  Toc.  pari.,  p.  98. 
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C'est  donc  Tautorilé  judiciaire  qui  a  seule  c{ualité,  dans 
ce  cas  comme  dans  le  précédent,  pour  déclarer  le  décès 
constant  :  elle  ne  doit  le  faire,  à  laison  même  de  la  g-ravilé 
de  sa  décision,  qu'en  cas  de  conviction  absolue  et  que  s'il  ne 
lui  apparaît  pas  «  la  moindre  possibilité  raisonnable  de  salut 
pour  les  victimes  de  l'accident  »  (^). 

927.  Cette  décision  peut  d'abord  être  provoquée  par  le 
ministre  de  la  marine  et  rendue  sur  les  réquisitions  du  pro- 
cureur général.  Mais  le  minisire,  s'il  y  a  doute  sur  le  décès, 
doit  s'abstenir  de  la  provoquer,  et  il  ne  doit,  d'autre  part, 
mettre  la  justice  en  mouvement,  par  la  transmission  au  pro- 
cureur général  des  procès-verbaux  de  disparition  ou  de  la 
décision  déclarant  la  présomption  de  décès,  que  lorsqu'un 
temps  suffisamment  long  s'est  écoulé  depuis  le  sinistre  pour 
que  la  réapparilion  des  disparus  puisse  ê(re  considérée 
comme  tout  à  fait  improbable  (-). 

Aussi  pouvait-on  craindre  que,  soit  par  excès  de  scrupules, 
soit  par  négligence,  le  minisire  de  la  marine  ne  retardât, 
au  grand  dommage  des  intéressés,  la  déclaration  de  décès  : 
c'est  pourquoi  elle  peut  être  provoquée  par  les  intéressés 
eux-mêmes  Ainsi  le  décide  le  N.  art.  91,  ainsi  conçu  :  «  Les 
»  intéressés  pourront  également  se  pourvoir,  à  l'effet  d'obte- 
»  nir  la  déclaration  judiciaire  cVun  décès,  dans  les  formes 
»  prévues  aux  art.  855  et  suivants  du  code  de  procédure  civile. 
»  Dans  ce  cas,  la  requête  sera  communiquée  au  ministre  de  la 
»  marine,  à  la  diligence  du  ministère  public.  »  Cette  commu- 
nication a  pour  but  d'empêcher  le  ministre  de  provoquer  une 
nouvelle  déclaration,  dans  l'ignorance  où  il  aurait  pu  être 
sans  cela  de  celle  qui  est  intervenue  à  la  requête  de  la  famille, 
et  de  prévenir  ainsi  la  contradiction  de  décisions  qui  aurait 
été  susceptible  de  se  produire,  soit  quant  au  fait  même  du 
décès,  soit  quant  à  sa  date. 

928.  Enfin,  aux  termes  du  N.  art.  92  :  «  Tout  jugement 
»  déclaratif  de  décès  sera  transcrit  à  sa  date  sur  les  registres 
»  de  l'état  civil  du  dernier  domicile,  ou,  si  celui-ci  est  inconnu, 

(')  Rapp.  de  M,  Thézard  au  Sénat,  loc.  cit. 

C^)  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  des  Dép.,  loc.  cit.,  p.  1542. 
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»  à  Paris.  Il  sera  fait  mention  du  jugement  et  de  sa  trans- 
it cription,  en  marge  des  registres,  à  la  date  du  décès.  —  Les 
-»  jugements  collectifs  seront  transcrits  sur  les  registres  de 
y)  r état  civil  du  port  d'armement  ;  il  pourra  en  être  délivré 
))  des  extraits  individuels.  —  Les  jugements  déclaratifs  de 
»  décès  tiendront  lieu  d'acte  de  Vétat  civil  et  ils  seront  oppo- 
»  sables  aux  tiers,  qui  pourront  seulement  en  obtenir  la  recti- 
))  fication  conformément  à  fart.  99.  » 

On  ol)servera  sur  cette  disposition  que  :  V  la  IrRnscription 
de  la  décision  judiciaire  est  faite  différemment  suivant  que 
celle-ci  est  individuelle  ou  collective.  Au  premier  cas  elle  doit 
avoir  lieu  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  dernier  domicile 
du  décédé,  ou  à  Paris,  si  ce  domicile  est,  soit  inconnu,  soit  situe 
à  l'étranger  (^).  Au  second,  elle  est  faite  au  port  d'armement, 
pour  éviter  la  multiplicité  des  transcriptions  lorsque  le  sinis- 
tre a  causé  la  mort  d'un  grand  nombre  de  personnes,  et  les 
retards  préjudiciables  aux  intéressés  qu'elles  entraînaient 
autrefois,  force  élant  d'attendre,  pour  y  procéder,  que  les 
expéditions  du  jugement  fussent  délivrées;  —  2°  la  mention 
de  la  décision  judiciaire  et  de  sa  transcription,  en  marge 
des  registres,  à  la  date  du  décès,  exigée  pour  le  cas  de  juge- 
ment individuel,  n'est  pas  requise,  en  cas  de  jugement  collec- 
tif, sur  les  registres  du  dernier  domicile  des  différents  dis- 
parus :  on  a  voulu  faire  ainsi  l'économie  des  communications 
nombreuses  que  l'obligation  d'effectuer  ce(te  mention  eût 
nécessitées;  — 3"  le  jugement  déclaratif  de  décès  est,  con- 
trairement à  la  règle  de  l'ait.  1351,  opposable  aux  tiers, 
comme  un  acie  de  l'état  civil  véritable.  Mais,  comme  lui 
aussi,  il  peut  être  rectifié,  suivant  la  procédure  ordinaire, 
lorsqu'il  contient  des  énonciations  erronées.  Nul  doute,  par 
exemple,  qu'il  ne  doive  être  rectifié  en  cas  de  réapparition 
d'une  des  personnes  dont  il  déclare  le  décès  constant  (^). 

929.  Les  règles  des  art.  88,  90,  91  et  92  sont  également 
applicables,  aux  termes  du  N.  art.  89,  au  cas  où  il  n'a  pas 
été  dressé  d'acte  régulier  de  décès  des  marins   ou   militaires 

(')  Willielm  et  Trayer,  Des  actes  de  Vétat  civil  reçiis  en  mer,  n.  175. 
(^)  Rapp.  de  M.  Thézard  au  Sénat,  toc.  cit.,  p.  98,  —  Colmet  de  Santerre,  I, 
II.  125  bis,  VI:  Daslarac,  op.  cit.,  p.  53  et  54;  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  210. 
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morts  aux  colonies,  dans  les  pays  de  protectorat,  ou  lors  des 
expéditions  d'outre-mer,  en  prenant  ces  dernières  expressions 
dans  leur  sens  le  plus  étendu  (^).  »  La  jirésowption  de  décès, 
»  dit  la  disposition  précitée,  sera  déclarée  comme  il  est  dit  à 
»  l'article  précédent,  après  une  enquête  administrative  et  sans 
»  formes  spéciales,  par  le  ministre  de  la  marine  à  l'égard  des 
»  marins  ou  militaires  morts  aux  colonies,  dans  les  paijs  de 
»  protectorat  ou  lors  des  expéditions  d'outre-mer,  quand  il 
»  n'aura  pas  été  dressé  d'acte  régulier  de  décès.  » 

Quant  c»  la  disparition  des  soldats  et  marins  résidant  en 
France,  elle  reste  soumise,  en  principe,  aux  règles  du  droit 
commun,  et,  dans  des  circonstances  spéciales,  à  celles  du 
chapitre  V  du  Gode  civil,  tel  qu'il  a  été  modifié  lui-même  par 
Ja  loi  du  8  juin  1893  Ç-). 

930.  VI.  Décès  des  ouvriers  morts  par  accident  dans  les 
mines. —  Cette  hypothèse  est  régie  par  les  art.  18  et  19  du  dé- 
cret du  3  janvier  1813,  qui  établissent  la  distinction  suivante  : 

1*^  On  retrouve  les  corps  des  ouvriers  qui  ont  péri.  L'acte 
de  décès  de  chaque  ouvrier  doit  être  dressé  conformément 
aux  règles  du  droit  commun.  Mais  l'inhumation  ne  peut  être 
autorisée  qu'après  qu'il  a  été  dressé  un  procès-verbal  de  l'ac- 
cident conformément  à  l'art.  81  du  G.  civ.  (art.  18). 

2°  Il  y  a  impossibilité  de  parvenir  jusqu'au  lieu  où  se  trou- 
vent les  corps  des  ouvriers.  Il  est  alors  dressé,  par  le  maire 
ou  par  un  autre  officier  public,  à  la  requête  des  chefs  de 
l'exploitation,  un  procès-verbal  de  l'accident,  qui  constate 
cette  impossibilité,  et  qui  est  annexé  au  registre  de  l'état  civil, 
à  la  diligence  du  procureur  de  la  république  et  sur  l'autori- 
sation du  tribunal  (art.  19)  (^). 

931.  Il  semble  bien  que  le  tribunal  ne  doive  accorder  cette 
autorisation  qu'autant  qu'il  n'existe  dans  son  esprit  aucun 
doute  sur  le  décès  des  ouvriers  dont  le  nom  y  est  relaté  et 
que  s'il  croit  pouvoir  déclarer  ce  décès  constant.  Mais,  de  ce 
que  le  législateur  exige  cette  garantie,  il  paraît  résulter  aussi 
que,  dans   sa   pensée,  ce   procès-verbal  remplace  l'acte  de 

(')  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Gli.  des  dép.,  loc.  cit.,  p.  1542. 
(-)  Wilhelm  el  Trayer,  op.  cit.,  n.  160. 
[')  Cf.  Planiol,  I,  n.  530;  Mersier,  n.  345. 
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décès,  môme,  suivant  Topinion  générale,  pour  prouver  la 
dissolution  du  mariage  des  ouvriers  ensevelis  et  permettre  à 
leur  conjoint  de  contracter  une  nouvelle  union  (*).  II  n'y  a 
rien  à  tirer,  en  effet,  contre  cette  opinion,  de  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  du  17  germinal  an  XIIl,  qui  prévoit  une  hypothèse 
entièrement  différente  de  la  nôtre  et  bien  moins  favorable. 

Néanmoins,  d'après  certains  auteurs  (^),  il  appartiendrait 
au  juge  de  décider,  en  fait  et  eu  égard  aux  circonstances,  si 
ce  procès-verbal  peut  remplacer  l'acte  de  décès,  dans  quelque 
but  qu'on  l'invoque. 

Mais  il  nous  paraît  plus  juridique,  tout  en  reconnaissant  en 
-principe  l'autorité  du  jugement  intervenu  dans  ces  conditions, 
de  décider  qu'il  serait  susceptible  d'être  l'objet  d'une  demande 
de  reclifîcalion.  Cette  solution  peut  se  fonder  sur  ce  double 
motif  que  le  jugementn'estqu'un  acte  de  juridiction  gracieuse, 
qui  ne  peut  jouir  comme  tel  de  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
et  que,  si  le  décès  a  été  déclaré  constant,  il  n'a  cependant  pas 
pu  être  réellement  constaté  ;  et  elle  s'appuie,  d'autre  part, 
par  analogie,  sur  la  disposition  qui  a  été  écrite  dans  le  N. 
art.  92  pour  une  situation  toute  semblable  (^). 

932.  En  général  on  déclare  applicables,  par  identité  de  mo- 
tifs, les  dispositions  du  décret  précité  aux  cas  de  ruine,  incen- 
die, inondalion,  explosion  et  éboulement,  c'est-à-dire  à  tous 
les  cas  où  la  constatation  directe  du  décès  est,  par  suite  des 
circonstances,  impossible  (*).  Et  toutefois,  en  raison  du  carac- 
tère exceptionnel  de  ces  dispositions,  cette  solution  peut  être 
sérieusement  mise  en  doute.  D'une  part,  l'identité  de  motifs 
n'est  pas,  au  moins  dans  tous  les  cas,  aussi  complète  qu'on 
veut  bien  le  dire  :  dans  nombre  d'entre  eux,  la  certitude  du 
décès  n'est  plus  aussi  entière  que  dans  l'hypothèse  prévue 


(')  Demolombe,  I,  n.  308;  Fuzier-Herman,  art.  81,  n.  3;  R.  Bufnoir,  op.  cil., 
p.  66;  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  208.  —  Contra  :  Duranton,  1,  n.  330. 

{^1  Demante,  I,  n.  124  bis,  I. 

(^)  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  208. 

l")  AubryelRau,  1,  §61,  p.  310,  n.  4;  Demolombe,!,  n.  308;  Touiller,  1,11.360; 
Duranton,  I,  n.  330;  Demante,  I,  n.  124  bis,  II;  Mersier,  n.  433  ;  Fuzier-Herman, 
art.  81,  n.  1  s.  —  Besançon,  30  juin  1878,  S.,  78.  2.  300,  D.,  79.  2.  34.  —  Bordeaux, 
15  fév.  1888,  S.,  88.  2.  192,  D.,  89.  2.  197,  et  note.  —  Bouen,  11  oct.  1889,  S.,  90. 
2.  10,  D.,  20.  2.  305,  note  de  M.  Planiol. 


772  DES    ACTES    DE    l'ÉTAT    CIVIL 

par  le  décret  de  1813,  et  il  ne  faut  pas  beaucoup  d'imagination 
pour  entrevoir  telles  circonstances  où  il  n'y  aurait  qu'une  coïn- 
cidence entre  l'accident  et  la  disparition  de  ceux  qu'on  croirait 
y  avoir  trouvé  la  mort.  D'autre  part  et  surtout,  il  parait  bien 
difficile  d'étendre  un  mode  de  constatation  des  décès  aussi 
anormal  que  celui  que  ce  décret  organise  en  dehors  du  cas  par- 
ticulier auquel  il  a  été  expressément  appliqué,  d'assimiler  par 
là  ce  qui  n'est  après  tout  que  de  simples  probabilités  à  de 
véritables  certitudes,  et  d'élargir  les  attributions  de  juridic- 
tion gracieuse  que  la  loi  reconnaît  aux  tribunaux  à  titre  ex- 
ceptionnel. C'est  bien  ainsi  que,  par  trois  fois,  l'a  compris  le 
législateur  :  d'abord,  à  deux  reprises,  lorsqu'il  s'est  préoc- 
cupé d'assurer  aux  intéressés  les  moyens  d'établir  le  décès 
des  militaires  et  marins  disparus  pendant  certaines  guerres 
(lois  du  13  janvier  1817  et  du  9  août  1871);  puis,  lorsqu'il  a 
institué  un  mode  spécial  de  constatation  des  décès  par  suite 
de  chute  à  l'eau  ou  de  naufrage  (art.  87  à  92,  modifiés  par  la 
loi  du8  juin  1893).  Tous  ces  actes  législatifs  prouvent  par  leur 
existence  même,  due  au  désir  de  venir  en  aide  à  des  situa- 
tions plus  particulièrement  dignes  d'intérêt,  qu'elles  n'au- 
raient pu  être  réglées  suivant  la  procédure  exceptionnelle  du 
décret  de  1813.  Elles  n'auraient  pu  l'être  efTectivement  tout 
au  plus  que  par  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  modes  :  ou  par 
une  déclaration  d'absence,  ou  peut-être,  suivant  certains 
interprètes,  dont  l'opinion  est  extrêmement  discutable  (^), 
par  la  constatation  du  décès  au  moyen  de  la  preuve  testimo- 
niale, admise  par  application  de  l'art.  46.  Et  dès  lors,  encore 
aujourd'hui,  on  ne  peut  pas  procéder  autrement  toutes  les 
fois  qu'un  décès  est  survenu  dans  des  circonstances  qui  n'ont 
pas  été  l'objet  de  dispositions  spéciales  (^).  Cette  solution  a 
enfin  pour  elle  d'être  conforme  à  la  tradition, car  il  n'était  pas 
dressé  d'acte  en  pareil  cas,  dans  notre  ancien  droit,  et  Ro- 
dier  (^)  constate  que  le  décès  ne  pouvait  alors  être  établi  que 
par  la  preuve  testimoniale. 

(')  Cf.  supra,  n.  858. 

(2)  Cpr.  Hue,  I,  n.  355-358:  Beudant,  I,  n.  121;  Planiol,  I,  526  et  534;  Debacq, 
De  l'acl.  du  min.  pub.  en  mat.  civile,  p.  2G2  s,  ;  Chéneaux,  op.  cil.,  n.  211. 

(3)  Quest.  sur  l'Ord.  de  1667,  art.  IX,  qucst.  3.  —  Cf.  Thibeaud,  p.  165. 
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r.a  doctrine  la  plus  récente  estime  cependant,  non  sans 
vi'aisemblance,  que  la  jurisprudence, surtout  depuis  la  loi  de 
1893,  s'éta])lira  en  sens  contraire,  et  elle  semble  même  Ty 
inviter.  Mais  elle  reconnaît  aussi  le  plus  souvent  qu'il  ne  sau- 
rait dépendre  des  tribunaux  d'accorder  à  leurs  jugements  une 
autorité  aussi  étendue  que  celle  des  actes  de  l'état  civil  (^). 
C'est  admettre  par  là  même  que  les  situations  qui  n'ont  pas 
été  formellement  prévues  par  les  dispositions  spéciales  du 
décret  de  1813  et  de  la  loi  de  1893  ne  sauraient  être  entiè- 
rement régies  par  les  règles  que  celles-ci  ont  posées,  puisque 
les  constatations  auxquelles  aboutit  la  procédure  qu'elles  or- 
ganisent tiennent  vraiment  lieu  de  ces  actes. 

CHAPITRE  IV 

DES    ACTES   DE  l'ÉTAT  CIVIL  CONCERNANT  LES  MILITAIRES 
ET   MARINS    DANS    CERTAINS   CAS    SPECIAUX 

933.  Le  code  civil  contenait  déjà  des  dispositions  spéciales 
(art.  88-98)  sur  les  actes  de  l'état  civil  «  concernant  les  mili- 
taires hors  du  territoire  »  français,  dispositions  dont  la  néces- 
sité avait  été  démontrée  par  le  premier  consul  et  qu'il  avait 
justifiées  par  cette  observation  laconique  :  «  où  est  le  drapeau, 
là  est  la  France  »  (^).  La  situation  particulière  des  personnes 
faisant  partie  des  armées  ou  attachées  à  leur  suite  veut  qu'on 
leur  facilite  les  movens  de  faire  constater  les  faits  de  l'état 
civil  qui  les  intéressent,  et  rien  de  plus  simple,  dans  ce  but, 
que  de  charger  de  celte  constatation  certains  officiers,  qui 
ont  d'autant  plus  de  titres  à  agir  au  nom  de  la  France  qu'elle 
est  représentée  par  son  drapeau  dans  le  lieu  même  oii  ils 
instrumentent. 

Mais  celte  mission  ne  leur  avait  été  confiée  par  le  Gode 
civil  que  tout  autant  qu'ils  se  trouvaient,  eux  et  les  personnes 
que   l'acte   concernait,  en  dehors   de  notre   territoire  (').  Or 

(•)  Planiol,  I,  n.  534. 
(2)  Locré,  Léç].,  III,  p.  96,  n.  32. 

(^)  Cf.  Inslr.  min.  du  24  brumaire  an  XII,  et  avis  du  G.  d'Etat  du  4"  jour  com- 
plém.  de  lan  XIII. 
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cette  mesure  était  insuffisante  :  en  temps  d'invasion  du  pays, 
ou  lorsqu'une  mobilisation  met  en  mouvement  sur  notre  sol 
d'énormes  masses  d'hommes,  ou  bien  même  lorsqu'un  corps 
français  opère  dans  une  de  nos  possessions  coloniales  ou  dans 
un  pays  placé  sous  notre  protectorat,  il  peut  être  utile  ou 
nécessaire  que  les  autorités  ordinaires  préposées  à  la  récep- 
tion des  actes  de  l'état  civil  puissent  être  secondées  ou  rem- 
placées par  des  officiers  instrumentaires  pris  dans  les  corps 
eux-mêmes.  C'est  ce  que  n'avaient  que  trop  montré  les  funestes 
événements  de  1870-1871,  à  la  suite  desquels  on  avait  dû  re- 
mettre en  vigueur,  par  la  loi  du  9  août  1871,  celle  du  13  janvier 
1817  sur  le  mode  de  procédure  à  suivre  pour  constater  le 
sort  des  militaires  disparus  pendant  les  guerres  de  la  Répu- 
blique et  de  l'Empire  (').  En  dépit  de  cette  mesure  passagère, 
des  intérêts  respectables  étaient  restés  en  souffrance.  C'est 
pour  remédier  d'une  façon  définitive  et  complète  à  cet  état  de 
choses  que  la  loi  du  8  juin  1893  a  remanié  totalement  le  cha- 
pitre V  du  Code,  étendu  la  compétence  des  officiers  instru- 
mentaires exceptionnels,  et  précisé  ses  limites  mieux  qu'elles 
ne  l'étaient  jusque-là. 

934.  En  principe,  les  actes  dont  il  s'agit  restent  soumis  au 
droit  commun  :  «  Les  actes  de  l'étal  civil,  dit  le  N.  art.  93, 
»  l''''  al.,  concernant  les  militaires,  les  marins  de  l'Etat  et  les 
»  personnes  employées  à  la  suite  des  armées  seront  établis 
»  comme  il  est  dit  aux  chapitres  précédents.  » 

Par  une  suite  de  cette  règle,  et  comme  la  loi  de  1893  n'avait 
pas  reproduit  la  disposition  dérogatoire  de  l'ancien  art.  92, 
la  déclaration  de  naissance  devait  toujours  être  faite  dans  le 
délai  normal  de  trois  jours.  Mais,  en  considération  «  des  em- 
barras de  la  guerre  et  des  occupations  multiples  qui  incom- 
bent aux  officiers  de  l'état  civil  en  période  de  campagne  », 
la  loi  du  17  mai  1900  est  venue  ajouter  au  N.  art.  93  un  der- 
nier alinéa,  aux  termes  duquel,  comme  déjà  d'après  le  code 
civil,  «  Les  déclarations  de  naissance  aux  armées  seront  faites 
dans  les  dix  jours  qui  suivront  U accouchement.  »  Cette  dispo- 

(')  Sur  Fautorité  des  jugements  qui  interviennent  à  la  suite  de  cette  procédure, 
cf.  Dastarac,  op.  cit.,  p.  50  s.  ;  R.Bufnoir,  op.  cî7.,  p.  66.  ;  Cbéneaux,  op. cil.,  n.  209. 
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sition  n'est  d'ailleurs  applicable  que  dans  les  mêmes  circons- 
tances en  vue  desquelles  la  loi  a  institué  une  organisation 
exceptionnelle  de  l'état  civil. 

934  bis.  Effectivement  les  règles  ordinaires  de  compétence 
ont  été  modifiées  dans  deux  cas,  en  faveur  non  seulement  des 
militaires  proprement  dits,  mais  des  marins  de  l'Etat  et  des 
personnes  employées  à  la  suite  des  armées  de  terre  et  de  mer, 
—  voire  même,  d'après  certains  auteurs  (^),  des  personnes 
qu'elles  traînent  à  leur  suite,  telles  que  les  prisonniers,  —  des 
personnes  traitées  dans  les  hôpitaux,  et  enfin,  mais  en  cas  de 
nécessité  seulement,  de  celles  qui  se  trouvent  dans  des  forts 
ou  places  assiégés,  quelle  que  soit  leur  qualité. 

935.  Premier  cas  :  le  corps  dont  fait  partie  la  personne,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  se  trouve  hors  de  France.  «  Toute- 
»  fois,  dit  le  nouvel  art.  93,  2^  al.,  hors  de  la  France  et  dans 
»  les  circonstances  prévues  au  présent  paragraphe,  ils  (les 
»  actes)  pourront,  en  tout  temps,  être  également  reçus  par  les 
»  autorités  ci-après  indiquées,  en  présence  de  deux  témoins  : 
»  /^  dans  les  formations  de  guerre  mobilisées,  par  le  trésorier 
»  ou  Vofficier  qui  en  remplit  les  fonctions^  quand  Uorganisa- 
»  tion  comporte  cet  emploi,  et,  dans  le  cas  contraire,  par  l'offi- 
»  cier  commandant  ;  ^^  dans  les  quartiers-g énéraux  ou  états- 
»  majors,  par  les  fonctionnaires  de  F  intendance  ou,  à  défaut, 
»  par  les  officiers  désignés  pour  les  suppléer  ;  S'  pour  les  per- 
»  sonnes  non  militaires  employées  à  la  suite  des  armées,  par 
»  le  prévôt  ou  l'officier  qui  en  remplit  les  fonctions;  4'^  dans 
»  les  formations  ou  établissements  sanitaires  des  armées,  par 
»  les  officiers  d' administration  gestionnaires  de  ces  établisse- 
»  ments  ;  5°  dans  les  hôpitaux  maritimes  et  coloniaux ,  séden- 
»  taires  ou  ambulants,  par  le  médecin  directeur  ou  son  sup- 
»  pléant;  ^°  dans  les  colonies  et  les  pays  de  protectorat  et  lors 
»  des  expéditions  d'outre- mer,  par  les  officiers  du  commissa- 
»  riat  ou  les  fonctionnaires  de  l'intendance,  ou,  à  leur  défaut, 
»  par  les  chefs  d'expédition,  de  poste  ou  de  détachement .  » 

Ce  texte  est  applicable,  on  l'observera,  aussi  bien  en  temps 
de  paix  qu'en  temps  de  guerre  :  les  officiers  instrumentaires 

(')  Wilhelm  et  Trayer,  op.  cit.,  n.  115. 
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qu'il  désigne  restent  à  toute  époque  compétents  hors  de 
France,  de  façon  que  la  tenue  de  l'état  civil  des  personnes 
qui  relèvent  de  l'autorité  militaire  soit  aussi  bien  assurée  que 
possible  (  ). 

Leur  compétence  n'est  pas  subsidiaire  :  elle  ne  leur  appar- 
tient pas  seulement  en  cas  de  nécessité.  Mais  elle  n'est  pas 
non  plus  exclusive  :  ils  la  partagent  avec  les  autorités  locales 
ou  avec  les  représentants  de  la  France  à  l'étranger.  Ainsi  a 
été  expressément  tranchée  par  notre  disposition  la  contro- 
verse qui  divisait  les  auteurs  sous  l'empire  du  code  civil. 
Les  uns  ('),  s'appuyant  sur  les  paroles  du  premier  consul, 
soutenaient  que  «  les  fonctionnaires  étrangers  étaient  abso- 
lument sans  caractère  pour  recevoir  des  actes  concernant  les 
militaires,  qui,  lorsqu'ils  se  trouvent  sous  le  drapeau,  sont 
encore  réputés  en  France,  bien  qu'ils  soient  à  l'étranger  ». 
Les  autres  prétendaient  au  contraire  qu'en  donnant  aux  per- 
sonnes attachées  h  l'armée  des  facilités  particulières  pour 
faire  constater  leur  état  civil,  le  code  n'avait  pas  entendu  les 
priver  du  bénéfice  du  droit  commun  :  sinon  on  les  eut  placées 
dans  une  situation  difticile  toutes  les  fois  qu'elles  n'auraient 
[)as  pu  recourir  à  cette  compétence  exceptionnelle,  soit 
parce  qu'elles  se  trouvaient  trop  éloignées  des  ofliciers  aux- 
quels elle  appartenait,  soit  parce  que  l'acte,  notamment  un 
mariage,  intéressait,  en  même  temps  qu'un  Français,  une  per- 
sonne, étrangère  par  exemple,  à  l'égard  de  laquelle  s'éva- 
nouissait cette  compétence  (^).  G  est  cette  dernière  opinion, 
consacrée  avec  raison,  selon  nous,  par  la  jurisprudence,  qui 
a  reçu  en  1893  la  sanction  législative. 

936.  2'  Cas  :  le  corps  dont  la  personne  fait  partie  se 
trouve  en  France.  «  En  Fratice,  dit  le  N.  art.  93,  3®  al.,  /es 


(*)  Rapp.  de  M.  Dailan,  à  la  Ch.  des  dép.,  loc.  cil.,  p.  1542. 

(^)  Merlin,  Rép.,  vo  Efat  civil,  §  3,  n.  1,  et  Quest.,  v»  Ma7'ia!je,  §  7,  n.  3;  Aubry 
et  Rau,  4e  éd.,  1,  §  66,  p.  223,  n.  11  et  12  ;  Duranlon,  I,  n.  232;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  p.  234;  Marcadé,  1,  art.  88-11,  n.  280  s.;  Hue,  I,  ti.  354;  RiefT,  n.  288.  — 
Cpr.  Deinante,  I,  n.  118  bis,  Il  et  111.  —  Grim.  cass.,  17  août  1815,  S.,  15.  1.  297. 

(3)  Demoloitibe,  1,  ii.  315;  Laurent,  II,  n.  12-14;  Goiu-Delisle,  art.  88,  n.  5;  Ri- 
chelot,  I,  n.  194,  note  10;  Weiss,  p.  387;  Louiche-Desi'onlaines,  Infl.  de  l'émigi'., 
p.  91;  Fuzier-Herinan,  art.  89,  n.  1  s.  —  Paris,  8  juill.  1820,  S.,  20.  2.  307.  —  Giv. 
rej.,  23  août  1826,  S.,  27.  1.  108,  D.,  27.  1.8. 
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»  actes  de  ïétat  civil  pourvoie t  également  être  reçus,  en  cas  de 
»  mobilisation  ou  de  siège ^  par  les  officiers  énumérés  aux  cinq 
»  premiers  numéros  du  paragraphe  précédent.  La  compétence 
»  de  ces  officiers  s'étendra,  s'il  e^it  nécessaire,  aux  personnes 
»  non  militaires  qui  se  trouveront  dans  les  forts  et  places 
»  fortes  assiégés.  » 

Sous  Tempire  du  code  civil,  des  instruclions  ministérielles, 
en  date  du  24  brumaire  an  XII  et  du  8  mars  1823,  avaient 
étendu  la  compétence  des  officiers  désignés  par  les  art.  88  et 
suivants  au  cas  d'invasion  ou  de  révolte  à  l'intérieur  du  pays, 
lorsqu'on  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  recourir  au 
ministère  des  officiers  de  Tétat  civil  ordinaires  (arg-.  art.  983 
G.  civ.  et  loi  du  13  janvier  1817,  art.  10).  Mais  l'exactitude 
de  cette  interprétation  (•),  extensive  d'une  compétence  excep- 
tionnelle par  nature,  pouvait  être  sérieusement  contestée. 
L'innovation  réalisée  par  la  loi  de  1893  consiste  en  ce  que 
désormais  les  officiers  instrumentaires  désignés  par  l'art.  93 
sont  compétents,  concurremment  avec  les  officiers  de  l'état 
civil  ordinaires,  à  compter  du  jour  de  la  mobilisation  ou 
pendant  le  siège  d'une  place  forte  ou  d'un  fort,  et  jusqu'au 
passage  de  l'armée  au  pied  de  paix  ou  à,  la  levée  du  siège,  pour 
recevoir  les  actes  concernant  les  personnes  attachées  à  l'ar- 
mée ou  même  celles  qui,  sans  être  militaires,  se  trouvent  dans 
les  forts  et  places  fortes  assiégés.  Cette  compétence  subsiste 
donc  au  cas  même  où  il  est  possible  de  s'adresser  aux  autorités 
civiles,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  dernière  catégorie  de  per- 
sonnes. Par  «  siège  »  il  faut  entendre  d'ailleurs,  ainsi  qu'il 
résulte  de  notre  disposition  et  surtout  de  l'art.  95,  2«  al.,  qui 
parle  de  la  «  levée  du  siège  »,  l'investissement  réel  de  la  place, 
mais  non  plus,  comme  on  l'a  prétendu  {-),  le  simple  «  état 
de  siège  »  au  sens  juridique  de  ces  expressions  {^). 

937.  La  transcription  des  actes  ainsi  reçus,  la  tenue  et  la 

(')  En  ce  sens,  Demolombe,  I,  n.  314  ;  Demante,  2e  éd.,  I,  n.  118  bis,  I  ;  Fuzler- 
Herman,  art.  88,  n.  1.  —  Conlra  :  Merlin,  Rép.,  vf  Etal  civil,  §  3,  n.  4. 

(-)  Wilhelin  et  Trayer,  op.  cil.,  n.  105.  —  Cf.  rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Ch.  des 
Dép.,  loc.  cil.,  p.  1542. 

(*)  Aubry  el  Ran,  I,  §  66  6/s,  p.  336,  n.  3;  Delalande,  Ann.  de  lég.  fr.,  1893, 
Xll[«  année,  p.  143,  note  1. 
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conservation  des  registres  sur  lesquels  ils  sont  inscrits,  sont 
assurées  par  les  prescriptions  des  N.  art.  94  à  96. 

«  Dans  Ions  les  cas  prévus  à  Varticle  précédent^  l'officier 
»  qui  aura  reçu  un  acte  en  transmettra,  dès  que  la  commii- 
»  nication  sera  possible  et  dans  le  plus  bref  délai,  une  expé- 
»  dition  au  ministre  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  qui  en 
»  assurera  la  transcription  sur  les  registres  de  Vétat  civil  du 
»  dernier  domicile  :  du  père  ou,  si  le  père  est  inconnu,  de  la 
»  mère,  pour  les  actes  de  naissance  ;  du  mari,  pour  les  actes 
»  de  mariage  ;  du  défunt,  pour  les  actes  de  décès.  Si  le  lieu 
»  du  dernier  domicile  est  inconnu,  la  transcription  sera  faite 
»  à  Paris.  »  (N.  art.  94.) 

«  Dans  les  circonstances  énumérées  à  Vart.  93,  il  sera  tenu 
»  un  registre  de  l'état  civil  :  /°  dafis  chaque  corps  de  troupes 
»  ou  formation  de  guerre  mobilisée,  pour  les  actes  relatifs 
»  aux  individus  portés  sur  les  contrôles  du  corps  de  troupes 
»  ou  sur  ceux  des  corps  qui  ont  participé  à  la  constitution  de 
»  la  formation  de  guerre  ;  3°  dans  chaque  quartier  général  ou 
»  état-major,  pour  les  actes  relatifs  à  tous  les  individus  qui  y 
»  sont  employés  ou  qui  en  dépendent  ;  S""  dans  les  prévôtés, 
»  pour  toutes  les  personnes  non  militaires  emploijées  à  la  suite 
»  des  armées  ;  A'  dans  chaque  formation  ou  établissement  sani- 
»  taire  dépendant  des  armées  et  dans  chaque  hôpital  maritime 
»  ou  colonial,  pour  les  individus  en  traitement  ou  emploijés 
))  dans  ces  établissements,  de  même  que  pour  les  morts  appar- 
»  tenant  à  V armée,  qu'on  y  placerait  à  titre  de  dépôt  ;  5°  dans 
))  chaque  imité  opérant  isolément  aux  colonies,  dans  les  pays 
n  de  protectorat  ou  en  cas  d'expédition  d'outre-mer,  les  actes 
»  concernant  les  individus  éloignés  du  corps  ou  des  états^ 
»  majors  auxquels  ils  appartiennent  ou  dont  ils  dépendent 
»  seront  inscrits  sur  le  registre  du  corps  on  de  l'état-major 
»  près  desquels  ils  sont  employés  ou  détachés.  —  Les  registres 
»  seront  arrêtés  au  jour  du  passage  des  arm^ées  sur  le  pied  de 
»  paix  ou  de  la  levée  du  siège.  —  lisseront  adressés  au  minis- 
»  tre  de  la  guerre  ou  de  la  marine,  pour  être  déposés  aux 
»  archives  de  leur  département  ministériel.  »  (N.  art.  95.) 

«  Les  registres  seront  cotés  et  paraphés  :  i"  par  te  chef 
»  d'état-major,  pour  les  unités  mobilisées  qui  dépendent  du 
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»  commandement  auquel  il  est  attaché  ;  ^2°  par  l'officier  corn- 
»  mandant  y  pour  les  unités  qui  ne  dépendent  d'aucun  état- 
»  major  ;  ,'^°  dans  les  places  fortes  ou  forts,  par  le  gouverneur 
»  de  la  place  ou  le  commandant  du  fort;  4°  dans  les  hôpitaux 
»  ou  formations  sanitaires  dépendant  des  armées,  par  le  méde- 
»  cin-chef  de  l'hôpital  ou  de  la  formation  sanitaire;  5"  dç,ns 
»  les  hôpitaux  maritimes  ou  coloniaux  et  pour  les  unités  opé- 
»  rant  isolément  aux  colonies,  dans  les  pays  de  protectorat  et 
»  en  cas  cl  expédition  d'outre-mer,  par  le  chef  d'état-major  ou 
»  par  r officier  qui  en  remplit  les  fonctions.  »  (N.  art.  96.) 

Il  n'y  a  pas  d'observation  particulière  à  faire  au  sujet  de 
ces  dispositions  de  notre  chapitre,  qui  se  termine  par  deux 
textes,  relatifs,  l'un  (art.  97)  au  mariage  (^),  l'autre  (art.  98)  à 
la  reconnaissance  d'enfant  naturel,  et  dont  il  sera  parlé  à 
l'occasion  de  ces  deux  matières. 


CHAPITRE  V 

DE  LA  RECTIFICATION  DES  ACTES  DE  l'ÉTAT  CIVIL 

938.  Tant  qu'il  n'est  pas  complètement  dressé,  et  au  mo- 
ment même  où  il  est  reçu,  un  acte  de  l'état  civil  peut  être 
utilement  corrigé  par  l'officier  municipal.  Mais,  après  que  sa 
rédaction  est  achevée,  les  irrégularités  n'en  peuvent  être 
réparées  que  suivant  une  procédure  particulière,  celle  de  la 
rectiflcation  des  actes  de  l'état  civil,  garantissant  que  les  modi- 
fications qu'on  se  propose  d'y  faire  sont  absolument  justi- 
fiées et  prévenant  le  danger  des  corrections  arbitraires  ou 
frauduleuses  {^).  Cette  procédure  a  d'ailleurs  été  étendue  à 
des  cas  où  il  ne  s'agit  pas  de  rectifier,  mais  d'inscrire  pour 
la  première  fois  sur  les  registres  un  acte  de  l'état  civil  : 
il  n'y  a  pas  en  effet  d'irrégularité  plus  forte,  pour  un  acte 
de  cette  nature,  que  celle  qui  consiste  à  n'avoir  pas  été 
dressé. 


('}  Cf.  notre  tome  II,  n.  1611. 

(=')  Demolombe,  I,  n.  331  ;  Laurent,  II,  n.  29;    Beudant,  I,  n.    111  et   125;  Pla- 
niol,  I,  n.  548. 
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I.  Des  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  reclificaiion. 

Ç39.  11  peut  y  avoir  lieu  à  reclification  dans  les  cas  sui- 
vants : 

1°  Lorsqu'il  existe  dans  un  acte  de  l'état  civil  des  erreurs, 
des  omissions,  ou  des  énoncialions  qui  n'auraient  pas  dû  être 
faites. 

Des  erreurs  :  par  exemple,  une  erreur  sur  le  sexe  de  l'en- 
fant dans  un  acte  de  naissance,  des  fautes  dans  l'orthographe 
d'un  nom,  un  prénom  écrit  pour  un  autre  ('). 

940.  Des  omissions  :  telle  est  d'abord  l'omission  d'une 
mention  requise  par  la  loi,  quelles  qu'en  soient  la  nature  et 
l'importance  (-),  comme  celle  des  noms  des  père  et  mère  d'un 
enfant  légitime  dans  son  acte  de  naissance. 

Il  en  est  de  même  de  l'omission  de  la  particule  de,  dont  le 
réclamant  prétend  avoir  le  droit  de  faire  précéder  son  nom 
patronymique,  et  de  celle  d'un  surnom  ou  d'un  nom  de  terre 
qu'il  soutient  avoir  le  droit  d'y  ajouter.  D'une  part,  la  rectifi- 
cation porte  alors  sur  des  éléments  qui  sont  devenus  partie 
intégrante  du  nom,  par  suite  de  l'usage  qui  autorisait  dans 
l'ancien  droit  les  propriétaires  de  tiefs  ou  de  terres  à  joindre, 
de  leur  propre  autorité  et  sans  l'assentiment  du  souverain,  le 
nom  de  ces  terres  ou  fiefs  à  leur  nom  patronymique,  avec  ou 
sans  la  particule.  A  ce  titre,  ils  doivent  encore  aujourd'hui 
figurer  dans  les  actes  de  l'état  civil.  La  loi  des  19-23  juin 
1790  (art.  3),  celle  du  6  fructidor  an  II  (art.  2),  et  la  loi  du 
11  germinal  an  XI  n'ont  interdit,  en  effet,  l'acquisition  des 
noms  additionnels  que  pour  l'avenir;  et  si  la  seconde  en 
prohibe  même  l'usage,  à  moins  que  le  surnom  «  n'ait  servi 
jusqu'ici  à  distinguer  les  membres  d'une  même  famille,  sans 
rappeler  les  qualifications  féodales  et  nobiliaires  »,  le  réta- 
blissement des  anciens  titres  par  la  Restauration  a  réintégré 

(')  Aubry  et  Raii,  I,  §  63,  p.  310,  n.  15  ;  Demolombe,  I,  n.  332.  —  Caen,  13  fév. 
1846,  S.,  53.  2.  102,  D.,  46.  4.  8.  —  Douai,  10  août  1852,  S.,  53.  2.  102,  D.,  53.  2. 
227.  —  Giv.  cass.,  29  juin  1863,  S.,  63.  1.  433,  D.,  63.  1.  451. 

(«)  Hue,  I,  n.  359-10  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  9  et  16  s.  —  Caen,  17  août  1843, 
P.,  44.  I.  557,  D.,  flep.,  s^  Acle  de  l'état  civil,  n.  421.  —  Civ.  cass.,  ler  juin  1863, 
S.,  63.  1.  447,  D.,  63.  1.  216.  —  Nancy,  7  mai  1864,  S.,  64.  2.  102. 
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les  familles  dans  le  droit  de  porter  les  noms  terriens  qui 
servent  de  support  à  ces  titres.  —  D'autie  part  les  tribunaux 
n'excèdent  certainement  pas  leurs  pouvoirs  en  connaissant  de 
ces  réclamations,  puisque  l'addition  au  nom  patronymique  de 
la  particule  ou  d'un  nom  de  terre  n'a  même  pas  de  significa- 
tion nol)iliaire  (M. 

940  bis.  Il  en  est  de  môme  enfin,  selon  nous,  et  contraire- 
ment h  l'opinion  régnante,  de  l'omission  d'un  titre  nobiliaire. 
D'abord,  en  effet,  c'est  sans  i'ondement  qu'on  a  soutenu  que 
ces  titres  ne  doivent  pas  figurer  dans  les  actes  de  l'état  civil. 
S'il  est  vrai  qu'ils  ne  font  pas  partie  du  nom,  il  n'en  servent 
pas  moins  à  préciser  l'identité  des  individus,  et  leur  emploi, 
interdit  notamment  par  la  loi  des  19-23  juin  1790  et  par  le 
décret  des  29  février-2  mars  1848,  est  devenu  ou  redevenu 
licite,  pour  les  titres  impériaux  en  vertu  des  décrets  du 
l*""  mars  1808,  et  pour  tous  les  titres,  tant  anciens  que  nou- 
veaux, en  vertu  de  l'art.  71  de  la  charte  de  1814  et  du  décret 
des  24-27  janvier  1852,  sanctionné  par  la  loi  du  28  mai  1858. 
Aussi  bien  le  décret  de  1808  (art.  15)  prouve-t-il  que  les  actes 
de  l'état  civil  doivent  mentionner  les  titres  (^). 

Ensuite  il  nous  paraît  que  les  tribunaux  peuvent,  sans 
usurpation  de  pouvoirs,  statuer  sur  les  demandes  en  rectifi- 
cation de  cette  nature,  lors  même  qu'elles  ne  sont  pas 
appuyées  d'un  acte  régulier  de  collation,  de  vérification,  de 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  03,  p.  319,  n.  15  et  16;  Hue,  I,  n.  359-3o  ;  BeuJanl,  I, 
n.  128  ;  Plauiol,  I,  n.  5i6;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  19  s.;  Lallier,  De  Inpropriélé 
des  noms  et  des  titres,  Paris,  1890,  n.  12  s.,  24,  28  s.,  149,  181  ;  Bloch,  Rev.  crit., 
1864,  XXIV,  p.  1  s.  —  Civ.  rej.,  5  nov.  1860,  S.,  61.  1.  280,  D.,  60.  1.  489.  —  Giv. 
cass.,  l^r  juin  1863,  précité.  —  Civ.  cass.,  20  nov.  1866,  S.,  66.  1.  419,  rapp.  de 
M.  Laborie,  D.,  66.  1.  437.  —  Amiens,  24  déc.  1890,  sous  Cass.,  S.,  93.  1.  25, 
note  de  M.  Lallier,  D.,  93.  1.  244.  —  Toulouse,  15  mars  1893,  et  Trib.  Orange, 

21  avril  1893,  S.,  93.  2.  281,  note  de   M.   Lallier,  D.,  93.  2.  322.  —  Limoges, 

22  juin.  1895,  S.,  97.  2.  278.  —  Trib.  Mayenne,  25  nov.  1896,  D.,  97.  2.  156.  — 
Lyon,  29  juill.  1898,  D.,  99.  2.  61.  —  Cf.  Beautemps-Beaupré,  Rev.  Iiist.,  1863,  IX, 
p.  381  :  de  Chemerault,  Rev.  crit.,  1865,  XXVIl,  p.  153. 

(*)  Cire.  min.  du  19  juin  1858  et  du  8  juill.  1874;  Beudant,  I,  n.  128;  Lallier, 
n.  85  s.,  96,  100,  101,  107,  181  et  183.  -  Coltnar,  15  mai  1860,  S.,  60.  2.  369,  D., 
60.  2.  142.  —  Nîmes,  6  mai  1861,  S.,  61.  2.  609,  D.,  62.  2.  18.  —  Contra  :  Tou- 
louse, 12  juin.  1862,  S.,  i^2.  2.  461,  D.,  i^'2.  2.  124.  —  Bennes,  12  juin  1864,  S., 
64.  2.  195,  D.,  65.  2.  137.  —  Cpr.  req.  rej.,  26  ocl.  1897,  S.,  1900.  1.  356,  D.,  97. 
1.584. 
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confirmation  ou  de  reconnaissance  du  titre.  Il  est  vrai  que  le 
conseil  du  sceau  des  titres,  rétabli  par  le  décret  du  8  jan- 
vier 1859  et  dont  les  fonctions  sont  exercées,  depuis  le  décret 
du  10  janvier  1872,  par  le  conseil  d'administration  du  minis- 
tcie  de  la  justice,  a  reçu  compétence  pour  «  les  demandes  en 
vérification  de  titres  »  (art.  6  et  7  du  décret).  Mais  cette  com- 
pétence, qui  ne  va  pas  du  reste  jusqu'à  lui  permettre  d'ordon- 
ner la  rectification  des  actes  (*),  n'est  nullement  exclusive  : 
offrant  seulement  aux  particuliers,  dans  des  cas  oii  ils  ne  pour- 
raient pas  le  faire  par  voie  d'action  en  rectification,  un  moyen 
de  faire  vérifier  leurs  titres  qui  est  à  la  fois  plus  facile  quant 
aux  modes  de  preuve  admis  devant  le  conseil  et  plus  efficace 
quant  à  l'autorité  universelle  de  la  décision  de  celui-ci,  elle 
n'est  que  facultative,  ainsi  qu'il  résulte  des  termes  mêmes 
dans  lesquels  sont  conçues  les  dispositions  du  décret.  Et  on 
ne  voit  pas  en  effet  pourquoi  l'autorité  judiciaire  serait  privée 
du  droit  de  connaître  d'une  semblable  question  de  propriété, 
sauf  à  la  trancher  par  application  des  règles  spéciales  sur  la 
preuve  régulière  des  titres  de  noblesse  (^). 

941.  Des  énonciations  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites  :  par 
exemple,  l'indication,  dans  un  acte  de  naissance,  d'une  filiation 
adultérine,  ou  la  désignation,  faite  sans  son  aveu,  du  père 
d'un  enfant  naturel,  ou  l'attribution  à  une  personne  de  noms 
ou  de  titres  qui  ne  lui  appartiennent  pas  (art.  259  G.  pén.)  (■^). 

942.  2°  Quand  un  acte  est  irrégulier  en  la  forme  :  par 
exemple,  s'il  n'a  pas  été  dressé  en  présence  du  nombre  de 

(•)  Golmar,  15  mai  1860,  précité. 

(2)  Lallier,  n.  183  s.  —  Golmar,  15  mai  1860,  précité.  —  Metz,  31  juiil.  1860, 
S.,  60.  2.  599,  D.,  60.  2.  137.  —  Nîmes,  11  mai  1875,  S.,  76.  2.  267.  —  Cf.  aussi 
rapp.  de  M.  A.  Thierry,  au  Sénat,  4  juill.  1860.  —  A?en,  28  déc.  1857,  S.,  58. 
2.  97,  concl.  de  M.  Drôme,  D.,  59.  2.  89  et  note.  —  Trlb.  Seine,  6  mars  1872, 
cité  par  Borel  d'Hauterive,  Annuahe  de  la  noblesse,  1873,  p.  231.  —  Paris,  30  ma^ 
1879,  D.,  79.  2.  !39.  —  Co7itra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  319  et  320,  n.  17  et  18; 
Hue,  I,  n.  359-10;  Beudant,  I,  n.  128;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  36  s.  —  Nimes, 
6  mai  1861,  et  Toulouse,  12  juill.  1862,  précités.  —  Giv.  cass.,  l^r  juin  1863,  S.,  63. 
1.  447,  D.,  63.  1.  216.  —  Req.  rej.,  14  mars  1865,  S.,  66.  1.  435,  D.,  66.  1.  266.  — 
Amiens,  24  déc.  1890,  sous  Gass,  S.,  93.  1.  25,  D.,  93.  1.  244.  -  Req.  rej.,  26  oct. 
1897,  S.,  1900.  1.  356,  D.,  97.  1.  584.  —  Gf.  les  autorités  et  arrêts  cilés  à  la  note  2 
de  la  page  précédente. 

(3)  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  44.  —  Orléans,  l^''  août  1833,  S.,  64.  2.  101,  D., 
64.  2.  15. 
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témoins  réglementaire,  ou  s'il  ne  porte   pas   les   signatures 
requises  ; 

3°  Lorsqu'un  acte,  primitivement  régulier  en  la  forme,  a 
subi  après  coup  des  altérations; 

4°  Lorsqu'un  acte  a  été  inscrit  sur  une  feuille  volante  (*)  ; 

5°  Lorsqu'un  acte  n'a  pas  été  dressé  et  inscrit  sur  les  regis- 
tres dans  les  délais  légaux.  En  efl'et,  aux  termes  de  l'avis  du 
conseil  d'Etat  des  8-12  brumaire  an  XI,  «  les  actes  omis  ne 
peuvent  être  inscrits  sur  les  registres  qu'en  vertu  de  juge- 
ments rendus  en  grande  connaissance  des  causes  de  l'oniission, 
contradictoirement  avec  les  parties  intéressées,  ou  elles  appe- 
lées, et  sur  les  conclusions  du  ministère  public  »  (*). 

x\  vrai  dire,  dans  les  deux  derniers  cas,  on  ne  peut  parler 
de  rectification  qu'en  donnant  à  cette  expression  le  sens  le 
plus  large  :  on  dresse  l'acte,  dans  la  dernière  hypothèse  sur- 
tout, plutôt  qu'on  ne  le  redresse,  et  on  le  fait  plutôt  qu'on  ne 
le  rectifie. 

Il  semble  d'ailleurs  que  si  c'était,  non  le  défaut  de  décla- 
rations régulièrement  faites,  mais  le  refus  de  l'officier  de 
l'état  civil  qui  se  fût  opposé  à  ce  que  l'acte  fût  dressé,  les 
intéressés  pourraient,  sans  emprunter  la  voie  de  la  reclifica- 
tion  proprement  dite,  obtenir  par  voie  d'assignation  directe 
un  jugement  qui  l'obligeât  à  recevoir  cet  acte.  Et  l'intérêt  de 
cette  remarque  réside  en  ce  que  l'acte  ainsi  dressé  en  exé- 
cution de  ce  jugement  participerait  à  l'égard  des  tiers  de  la 
force  probante  ordinaire  des  actes  de  l'état  civil,  alors  que 
l'autorité  d'une  rectification  resterait  purement  relative  (^). 

11.  De  rmilorité  compétente  pour  ordonner  la  rectification. 

943.  Pendant  longtemps,  sous  l'ancien  régime,  les  curés 
s'arrogèrent  le  droit  d'opérer  par  eux-mêmes  la  «  réforme  » 


(')  Avis  du  C.  d'Etat  des  8-12  brum.  an  XL  —  Pau,  16  mai  1853,  S.,  53.  2.  491, 
D.,  54.  5.  13. 

(■■)  Siméon,  Rapport  au  trlh.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  215,  n.  36;  Aubry  el  Rau,  I, 
§63,  p.  315,  n.  3;  Demante,  I,  n.  131;  Hue,  I,  n.  359-4 <>  ;  Beudant,  I,  n.  120; 
Planiol,  I,  n.  545;  Fuzier-IIerman,  art.  99,  n.  6.  —  Amiens,  29  avril  1890,  S.,  92. 
2.  153  et  note,  D.,  92.  2.  214.  —  Cf.  supra,  n.  885. 

(^)  Chéneaux,  op,  cil.,  n.  212.  —  Cpr.  Pau,  16  mai  1853,  précité. 
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des  actes  qu'ils  avaient  reçus,  au  moyen  de  ratures  et  de  sur- 
charges, qu'ils  ne  prenaient  même  pas  la  peine  d'approuver. 
Après  que  ces  abus  eurent  cessé,  c'est  seulement  vei'S  la  fin  du 
xviii^  siècle  que  les  Parlements  réussirent  à  faire  prévaloir, 
contrairement  aux  prétentions  des  juridictions  ecclésiastiques, 
le  principe  qu'aux  tribunaux  civils  de  droit  commun  seuls, 
bailliages,  sénéchaussées,  présidiaux  et  Parlements,  il  appar- 
tenait d'ordonner  la  réformation.  Celte  (jueslion  de  compé- 
tence ne  fut  jamais  tranchée,  en  effet,  par  les  ordonnances,  pas 
même  par  la  Déclaration  de  1736,  qui  s'occupa  la  première 
de  la  réforme  des  actes  de  l'état  civil  (').  Elle  est  résolue 
aujourd'hui  par  l'art.  99,  al.  1,  modifié  par  la  loi  du  8  juin 
1893  :  «  Lorsque  la  reclificalion  d'im  acte  de  Vêlât  civil  sera 
»  demandée,  il  y  sera  statué,  sauf  appel,  par  le  tribunal  du 
»  lieu  ail  l'acte  a  été  reçu  et  au  greffe  duquel  le  registre  est  ou 
»  doit  être  déposé.  » 

La  rectification  ne  peut  donc  s'opérer  qu'en  vertu  d'un  ju- 
gement. Il  n'appartient  ni  aux  aulorilés  administratives,  ni 
aux  magistrats  du  ministère  public,  d'ordonner  cette  rectifi- 
cation. A  plus  forte  raison  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut-il  pas, 
de  sa  propre  autorité,  rectifier  les  actes  par  lui  dressés  ('^). 
«  Ce  qui  est  écrit  est  écrit  »,  a  dit  Siméon  au  tribunal  (^).  Ce 
principe  essenliel  a  été  rappelé  par  les  avis  du  conseil  d'Etat 
des  12-13  nivôse  an  X  et  12  brumaire  an  XI.  Et  on  ne  peut 
que  déplorer  qu'il  soit  trop  souvent  violé  dans  la  pratique, 
sous  prétexte  que  les  rectifications  effectuées  d'office  sont 
purement  matérielles  :  car  à  quels  traits  distinguer  avec  pré- 
cision ces  dernières  de  toutes  les  autres? 

11  a  été  méconnu  aussi  du  reste  par  l'Ordonnance  du  26  no- 
vembre 1823,  portant  règlement  sur  la  vérification  des  regis- 
tres de  l'état  civil.  Il  résulte,  en  effet,  des  modèles  qui  y  sont 
annexés  que  les  procureurs  de  la  République  seraient  aulo- 

(*)  Rodier,  op.  cit.,  tit.  XX,  art.  X,  quest.  2;  Guyot,  Eép.,  v»  Registres.  —  Cf. 
Tbibeaiui,  p.  114  s. 

C^)  Aubryet  Rau,  I,  §  63,  p.  315,  n.  1  et  2;  Beudant,  I,  n.  125  et  126;  Planiol,  I, 
n.  5i8 ;  Coiii-Delisle,  art.  53,  n.  2 ;  Crépon  et  Lehr,  n.  631  ;  Meisier,  n.  67  et  36S', 
Fuzier-llerman,  art.  99,  n.  2  s.  —  Amiens,  29  avril  1893,  S.,  92.  2.  153,  D  ,  92.  2. 
214. 

(^)  Rapp.  au  Irib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  215,  n.  36. 


RECTIFICATION    DES    ACTES  785 

risés  h  faire  réparer  par  l'officier  de  l'état  civil,  sans  Tinter- 
vention  du  tribunal,  les  irrégularités  que  l'on  peut  corriger 
«  sans  nuire  à  la  suhsiance  des  actes  »,  telles  que  l'absence 
des  signatures  requises  par  la  loi,  et  ce  en  présence  des  per- 
sonnes qui  ont  figuré  «^  l'acte  comme  parties,  déclarants  et 
témoins  (').  On  a  contesté  avec  raison  la  légalité  de  cette 
partie  de  l'ordonnance,  qui  ajoute  aux  pouvoirs  de  vérifi- 
cation attribués  au  ministère  public  par  l'art.  53,  apporte 
une  notable  exception  à  la  règle  salutaire  de  l'art.  99,  et 
paraît  s'être  inspirée  d'une  disposition  du  projet  du  titre  II, 
qui  prévoyait  celte  sorte  de  rectification  d'office  :  or  précisé- 
ment, en  raison  de  ses  inconvénients  multiples,  celle-ci  a  été 
repoussée  par  le  conseil  d'Elat  {^),  l^ur  tous  ces  molifs,  nous 
ne  saurions  reconnaître,  en  ce  point,  force  obligatoire  à  l'or- 
donnance (^). 

Tout  au  contraire  le  principe  a  été  bien  plutôt  confirmé 
que  violé  par  l'avis  du  conseil  dÉlat  des  19-30  mars  1808. 
Lorsque,  dans  les  actes  de  naissance  ou  de  décès  qui  doivent 
être  remis  à  l'officier  de  l'état  civil  en  vue  de  la  célébration 
d'un  mariage,  des  noms  ont  été  mal  orthographiés  ou  des  pré- 
noms omis,  l'identité  des  personnes  auxquellesappartiennent 
ces  noms  et  prénoms  peut  être  attestée  à  l'officier  munici- 
pal selon  le  mode  indiqué  par  l'avis,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu 
de  procédera  une  rectification  véritable.  Mais  il  faut  juste- 
ment observer  que  celte  attestation  ne  tient  pas  lieu  de  recti- 
fication, si  ce  n'est  pour  le  mariage  même,  et  qu'aucune  modi- 
fication n'est  effectuée  sur  les  registres  de  l'état  civil  :  le  prin- 
cipe reste  donc  entièrement  sauf  (^). 

944.  La  demande  en  reclification  d'un  acte  de  l'état  civil 
est  de  la  compétence  du  tribunal  de  première  instance  du 
lieu  où  l'acte  a  été  dressé  et  au  greffe  duquel  le  registre  est 
ou  doit  être  déposé.  Ainsi  le  décide  l'art.  99,  modifié  par  la 

(';  Sur  la  procédure  à  suivre  en  pareil  cas,  cf.  Mersier,  n.  55. 

C)  Locré,  Lég.,  III,  p.  98,  n.  39,  et  p.  111  et  112,  n.  1  et  2  ;  Laurent,  II,  n.  29; 
Demante,  I,  n.  127  bis,  I. 

{')  Demolombe,  I,  n.  287;  Beudant,  I,  n.  126.  —  Gpr.  Coin-Delisle,  art.  53,  n.  2  ; 
Richelot,  I,  p.  208,  note  20;  RieIT,  n.  110;  Mersier,  n.  55. 

(*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  466,  p.  lÛ8-7o;  Laurent,  II,  n.  34. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  50 
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loi  du  8  juin  1893,  qui  n'a  fait,  en  suppléant  au  silence  du 
code  civil  sur  ce  point,  que  consacrer  la  règle  déjà  posée  par 
la  doctrine  ('). 

Si  l'acte  a  été  omis,  la  compétence  doit,  dans  le  silence  de 
la  loi,  appartenir,  par  analogie,  au  tribunal  du  lieu  où  il 
aurait  dû  être  inscrit. 

Le  tribunal  français  est  donc  certainement  compétent  lors- 
que l'acte  a  été  reçu  en  France,  qu'il  intéresse  des  Français  ou 
même  des  étrangers  :  car,  fût-il  permis  à  ces  derniers  de 
demander  la  rectification  aux  juges  de  leur  pays,  que  ces  juges 
ne  pourraient  évidemment  ordonner  que  cette  rectification  fût 
opérée  sur  nos  registres,  sans  porter  atteinte  à  la  souverai- 
neté française.  Seules  les  juridictions  qu'elle  a  instituées  peu- 
vent donner  un  pareil  ordre  aux  officiers  qui  relèvent  de  cette 
même  souveraineté  (^). 

945.  Ces  règles  de  compétence  souffrent  pourtant  un  cer- 
tain nombre  d'exceptions,  les  unes  expressément  formulées 
par  la  loi  de  1893,  les  aulres  admises  avant  sa  publication  et 
auxquelles  ses  dispositions  ne  semblent  pas  contraires  (''). 

1°  Le  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  ou  de  la 
résidence  du  réclamant,  lorsqu'il  demande  l'inscription  de 
son  acte  de  naissance  et  qu'il  ignore  où  celle-ci  s'est  produite. 
Dans  cette  hypothèse,  de  nature  à  se  présenter  rarement,  la 
règle  est,  en  effet,  inapplicable  ('*). 

2°  Lorsque  la  demande  en  rectification  est  formée  incidem- 
ment à  une  autre  demande,  pendante  devant  un  tribunal 
autre  que  celui  de  la  situation  des  registres,  ceux-ci  fussent- 
ils  à  l'étranger,  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale  est 

(*)  Aubry  et  Rau,  4^  éd.,  I,  §  63,  p.  212,  n.  19;  Demolombe,  I,  n.  334;  Touiller, 
I,  n.  341  ;  Duranton,  I,  n.  342  ;  Demante,  2e  éd.,  I,  n.  123  ;  Hue,  I,  n.  361  ;  Planiol, 
I,  n.  549;  RiefF,  n.  315;  Goin-Delisle,  art.  99,  n.  15;  Mersier,  n.  371;  Fuzier-Her- 
man,  art.  99,  n.  72.  —  Metz,  25  août  1863,  S.,  63.  2.  190,  D.,  64.  2.  71. 

(2)  Trib.  Seine,  27  juill.  1897,  J.  Clunet,  1897,  p.  1029.  —  Paris,  3  mars  1898, 
D.,  98.  2.  120.  —  Cpr.  Paris,  23  juin  1898,  D.,  98.  2.  361,  note  de  M.  G.  G. 

(3)  Delalande,  Ann.  de  léq.  fr.,  1893,  XIII"  année,  p.  145,  note  1. 

(*)  Demoîoinbc,  1,  n.  334;  Mersier,  n.  371;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  73  s.  — 
Giv.  cass.,  14  juin  1858,  S.,  58.  1.  659,  D.,  58.  1.  247.  —  Rouen,  8  déc.  1858,  S., 
59.  2.  235.  —  Le  tribunal  de  la  Seine  (28  avril  1883,  La  Loi,  16  juin)  a  décidé 
qu'il  en  devait  être  de  même  dans  le  cas  oîi  l'acte  aurait  dû  être  dressé  à  l'étran- 
ger. 
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compétent  pour  juger  l'incident  (arg.  art.  856,  al.  3,  C.  pr., 
et  2159,  al.  1,  C.  civ.)  ('). 

3""  Lorsqu'un  tribunal  est  compétemment  saisi  d'une  cjues- 
tion  d'état,  il  peut,  en  statuant  sur  celte  question,  ordonner 
la  rectification  de  l'erreur  ou  de  l'omission  qu'il  a  constatée 
dans  un  acte  de  l'état  civil  (-).  x 

4°  Lorsqu'il  est  nécessaire  de  rectifier  plusieurs  actes  reçus 
dans  des  arrondissements  difTérents  et  que  ces  actes  contien- 
nent des  erreurs  qui  se  sont  engendrées  les  unes  les  autres, 
il  ne  doit  être  formé  qu'une  demande  en  rectification,  et  elle 
doit  être  portée  devant  le  tribunal  au  greffe  duquel  est  ou  sera 
déposé  le  registre  renfermant  l'acte  où  l'erreur  initiale  a  été 
commise  (').  Il  y  a  dans  cette  solution  plutôt  un  développe- 
ment de  la  règle  qu'une  véritable  dérogation  à  celle-ci. 

5"  «  La  rectification  des  actes  de  l'état  civil  dressés  au  cours 
»  d'un  voyage  maritime,  aux  armées  ou  à  l'étranger,  sera 
»  demandée  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  l'acte  a  été 
»  transcrit  conformément  à  la  loi  ;  il  en  sera  de  même  pour 
»  les  actes  de  décès  reçus  en  France  ou  dans  les  colonies  et 
»  dont  la  transcription  est  ordonnée  par  l'art.  80  »  (Art.  99, 
al.  2,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893). 

Par  actes  dressés  à  l'étranger  il  faut  certainement  entendre, 
selon  nous,  aussi  bien  les  actes  reçus  par  les  autorités  étran- 
gères, lorsqu'ils  ont  été  transcrits  en  France,  que  ceux  qui 
l'ont  été  par  les  consuls  ou  agents  diplomatiques  français  (^). 
Déjà,  antérieurement  à  la  loi  nouvelle,  on  décidait  assez  sou- 
v^ent   que  les   actes   dressés    à   l'étranger  par  les  autorités 


C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  321,  n.  20;  Demolombe,  I,  n.  334;  Dnranton,  I,  n. 
342;Plai)iol,  loc.  cit.;  RiefT,  n.  315;  Coin-Delisle,  art.  99,  n.  15;  Mersier,  n.371; 
Crépon  et  Lehr,  n.  711  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  77.  —  Req.  rej.,  19  juilî.  1809, 
S.,  10.  1.  110,  D.,  Rép.,  vo  Acte  de  l'état  civil,  n.  422.  —  Toulouse,  26  avril  1893, 
S.,  96.  2.  252,  D.,  94.  2.  553.  —  Conlra  :  Marcadé,  1,  art.  99-III,  n.  299. 

('-)  Aubry  el  Rau,  I,  §  63,  p.  321,  n.  20  ;  Demante,  I,  n.  127  bis,  IR. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  322,  n.  21  bis;  Mersier,  n.  371;  Béquet,  n.  95; 
Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  78  s.  —  Paris,  6  mai  1801,  S.,  61.  2.  282,  D.,  62.  2.  21.  — 
Metz,  25  août  1863,  S.,  63.  2.  190,  1).,  64.  2.  71.  —  Limoges,  22  juilJ.  1895,  S., 
97.  2.  278,  D.,  97.  2.  163. 

["i  Uelalande,  A?ui.  de  lég.  fr.,  1893,  XIU"  année,  p.  145,  note  1.  —  Trib.  Seine, 
14  août  1894  et  31  mars  1896,  D.,  99.  2.  389,  note  de  S.  L.  L.,  et  J.  Clunet,  1900, 
p.  112.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  322,  n.  21  6/5. 
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locales  élaienl,  suivant  Texpression  de  Portalis,  «  nationali- 
sés français  »  par  l'effet  de  la  transcription,  et  cjue  la  rectifi- 
cation en  devait  être  demandée  au  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  cette  transcription  avait  eu  lieu.  Et  la  même  règle  était 
admise  pour  les  actes  reçus  par  nos  agents  consulaires  ('). 
Effectivement  les  tribunaux  français  sont  naturellement  com- 
pétents pour  ordonner  la  rectification  des  actes  qui  intéressent 
l'état  civil  de  nos  nationaux,  en  quelque  lieu  que  ces  actes 
aient  été  dressés.  Vainement  objecterait-on  qu'ils  sont  sans 
qualité  pour  faire  mentionner  la  rectification  en  marge  des 
registres  étrangers  :  car,  s'il  est  incontestable  que  ce  droit  ne 
leur  appartient  pas,  la  rectification  n'en  aura  pas  moins  son 
effet  utile  du  moment  qu'elle  sera  opérée  en  marge  des  re- 
gistres français  où  ces  actes  ont  été,  par  hypothèse,  transcrits. 
Mais,  s'il  en  est  ainsi,  il  ne  semble  pas  que  le  défaut  de 
transcription  de  ces  actes  puisse  être  un  obstacle  à  ce  que  la 
demande  de  rectification  soit  formée  en  France.  D'une  part, 
le  motif  invoqué  en  faveur  de  la  solution  précédente  conserve 
toute  sa  force,  à  savoir  que  l'état  civil  des  Français  doit  tou- 
jours pouvoir  être  rectifié  par  les  juges  de  leur  pays.  D'autre 
part,  ce  n'est  que  dans  des  cas  déterminés  que  la  loi  a  ordonné 
la  transcription  en  France  des  actes  dressés  à  l'étranger  qui 
les  concernent,  et  par  suite  l'absence  de  transcription  ne 
saurait  les  priver,  lorsqu'elle  n'est  même  pas  requise,  du 
droit  de  faire  rectifier  des  actes  reconnus  irréguliers.  Ce  droit 
doit  d'autant  moins  leur  être  dénié  que  rien  n'empêcherait  les 
juges  qui  statueraient  sur  la  demande  en  rectification  d'ordon- 
ner que  les  actes  fussent  transcrits  en  France  en  même  temps 
que  les  jugements  rectificatifs.  Et  enfin  la  souveraineté 
étrangère  reste  sauve  dès  lors  qu'il  est  reconnu,  comme  il 
doit  l'être  nécessairement  par  tous,  que  ces  juges  ne  sauraient 
aucunement  donner  l'ordre  aux  officiers  publics  étrangers  de 
mentionner  sur  leurs  registres  ces  jugements  (-). 


(')  Béquet,  n,  98;  Mersier,  n.  371;  Weiss,  p.  395.  —  Con//'a  ;  Chauveau  sur 
Carré,  quest.  2893  bis;  Coin-Delisle,  art.  99  ;  Desclozeaux,  n.  87  ;  Berlin,  C/i.  du 
conseil,  1,  n.  193;  Fuzier-Hennan,  art.  99,  n.  75  et  76. 

(-)  Cire,  du  garde  des  sceaux  du  10  août  1836,  D.,  38.  3.  178  ;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  63,  p.  322,  n.  21  bis  ;  Weiss,  p.  395  ;  Uubasty,  Des  mariages  contractés  à  l'élran- 
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Quel  est  alors  eu  ce  cas  le  tribunal  compétent?  D'après  des 
instructions  de  la  Chancellerie  déjà  anciennes  ('),  ce  serait 
celui  du  domicile  d'origine  du  réclamant,  et,  s'il  était  né  à 
l'étranger,  celui  du  domicile  d'origine  de  ses  père  et  mère 
ou  aïeuls.  Dans  le  silence  de  la  loi  nouvelle  sur  ce  point,  rien 
n'empêcherait  absolument  de  se  conformer  encore  aujour- 
d'hui à  cette  règle  rationnelle  ("). 

Toutefois  il  pourrait  sembler  aussi  que,  depuis  que  l'art. 
47,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  Î893,  prescrit  le  dépôt  au 
ministère  des  affaires  étrangères  des  actes  dressés  par  les 
autorités  locales  à  l'étranger  et  autorise  ce  ministère  à  en 
délivrer  expédition,  ces  actes  sont  francisés  comme  s'ils 
avaient  été  transcrits,  et  que  dès  lors,  à  défaut  de  transcrip- 
tion, c'est  le  tribunal  de  la  Seine,  dans  le  ressort  duquel  s'est 
produite  cette  francisation  spéciale,  qui  devient  compétent  (•^). 

6°  «  La  rectification  des  jugements  déclaratifs  des  décès 
»  sera  demandée  au  tribunal  qui  aura  déclaré  le  décès  ;  toute- 
»  fois,  lorsque  ce  jugement  n'aura  pas  été  rendu  par  un  tribu- 
»  nal  de  la  ynétropole,  la  rectification  en  sera  demandée  au 
»  tribunal  dans  le  ressort  duquel  la  déclaration  de  décès  aura 
»  été  transcrite  conformément  à  l'art.  9^2.  »  (Art.  99,  al.  3, 
modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893).  Il  en  serait  de  même,  par 
analogie  de  motifs,  de  la  rectification  de  tout  jugement  qui 
aurait  été  rendu  pour  tenir  lieu  d'acte  de  l'état  civil  ('*). 

7"  Enfin,  lorsque  c'est  par  fraude  qu'un  acte  de  l'état  civil 
n'a  pas  été  dressé,  a  été  détruit  ou  altéré,  la  rectification  de 
cet  acte  peut  être  ordonnée  par  le  tribunal,  civil  ou  répres- 
sif, devant  lequel  est  régulièrement  portée  l'action,  civile  ou 
publique,  dirigée  contre  l'auteur  de  la  fraude  ou  ses  héritiers 
(arg.  art.  198). 

ger  (Thèse,  Paris),  1876,  p.  79;  G.  Bressolles.  noie  sous  Trib.  Toulouse  postcité. 
—  Civ.  rej.,  10  mars  1813,  S.  clir.,  IV,  1.  295,  D.,  Rép.,  \o  Acte  de  l'état  civil, 
n.  447.— Paris,  4  fév.  1892,  D.,92.  2.  537,  et  note.— Cpr.Mersier,  n. 371.  — Lyon, 
22  juin.  1846,  S.,  47.  2.  49.  —  Req.  rej.,  8  déc.  1851,  S.,  52.  1.  161,  D.,  52.1.5.— 
Contra  :  Chauveau  sur  Carré,  qtiest.  2893  bis;  Coin-Delisle,  art.  99;  Desclozeaux, 
n.  87;  Béquet,  n.  98.  —  Trib.  Toulouse,  25  août  1873,  S.,  74.  2.  57,  D.,  74.  5.  9. 

(')  Cire,  du  10  août  1836,  précitée. 

(»)  Civ.  rej.,  10  mars  1813,  précité. 

(,')  Trib.  Seine,  14  août  1894  et  31  mars  1896,  précités. 

(»)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  321,  n.  21. 
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946.  Le  jugement  du  tribunal  est,  dans  tous  les  cas,  sus- 
ceptible d'appel  (art.  99,  al.  1,  et  art.  858  C.  pr.). 

D'après  l'art.  858  G.  pr.,  le  délai  dans  lequel  pouvait  être 
interjeté  l'appel,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'autre  partie  en  cause 
que  le  demandeur  en  rectification,  élait  de  trois  mois.  Mais 
ce  délai  semble  bien  avoir  été  réduit  à  deux  mois  par  la  loi 
du  3  mai  1862,  dont  la  disposition  générale  doit  être  appli- 
quée aux  jugements  qui  statuent  sur  une  demande  en  rectifi- 
cation. Le  délai  fixé  par  l'art.  858  n'était,  en  effet,  à  l'époque, 
que  le  délai  d'appel  ordinaire  :  or  la  loi  de  1862  n'a  respecté 
que  les  anciens  délais  spéciaux.  Peu  importe  qu'elle  n'ait  pas 
visé  en  particulier  cet  article,  puisqu'il  n'était  qu'une  appli- 
cation du  droit  commun.  Ce  n'est  pas  non  plus  parce  que  le 
point  de  départ  de  notre  délai  est  le  jour  même  de  la  déci- 
sion, et  non  le  jour  de  la  signification,  que  ce  délai  devait  être 
allongé  :  le  demandeur  étant  seul  en  cause,  c'est  nécessaire- 
ment du  jour  même  de  ce  jugement  qu'il  devait  commencer 
à  courir.  Mais  rien  n'empêchait  qu'il  ne  conservât  sa  durée 
normale  (*). 

Le  délai  de  l'appel  court  à  l'égard  de  toutes  personnes, 
même  du  ministère  public,  du  jour  de  la  prononciation  du 
jugement  (art.  858  G.  pr.)  (').  Et  on  doit  décider  par  analo- 
gie que  le  délai  du  pourvoi  en  cassation  court  du  jour  même 
de  la  prononciation  de  l'arrêt  ('). 

IIL  Par  qui  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  peut  être 

demandée. 

947.  La  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  ne  peut  être 
demandée  que  par  les  intéressés.  Mais  un  intérêt  moral  peut 

(')  Aubry  et  Rau,  Zoc.  c?7.,  p.  322,  n.  21  1er;  IIuc,  I,  n.  361;  Chauveau  sur 
Carré,  Lois  de  la  procéd.  civ.,  VII,  Suppl.,  p.  777;  Rousseau  et  Laisney,  Dicf.  de 
proc,  I,  v»  Actes  de  Vêlai  civil,  p.  22;  Boitard,  Golmet-Daage  et  Glasson,  Leçons 
de  procéd.  civ.,  II,  n.  1105.  —  Contra  :  Mersier,  n.  386;  Bioche,  Dict.  de  pro- 
céd., I,  vo  Actes  de  l'état  civil,  n.  75.  —  Bordeaux,  15  fév.  1888,  S.,  88.  2.  192, 
D.,  89.  2.  197,  et  note. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  323,  n.  23.  —  Civ.  rej.,  27  mai  1862,  S.,  62.  1.  877, 
D.,  62.  1.  216.  —  Civ.  rej.,  24  nov.  1897,  S.,  1900.  1.  336,  D.,  98.  1.  365.  —  Civ. 
rej.,  23  janv.  1900,  S.,  1900.  1.  336,  D.,  1900.  1.  175. 

(^)  Cf.  note  précédente. 
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servir  de  base  à  la  demande  aussi  bien  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire. Et,  conforniénient  au  droit  commun,  Tintéret  pécuniaire 
doit  être  né  et  actuel,  c'est-à-dire  existant  dès  à  présent  (^). 

Cette  faculté  ne  saurait  être  déniée  aux  parties  intéressées, 
sous  le  prétexte  qu'il  n'y  a  lieu  à  rectification  que  par  leur 
faute,  ou,  moins  encore,  qu'elles  ont  antérieurement  reconnu 
la  vérité  de  renonciation  dont  elles  demandent  le  redresse- 
ment.  Ces  fins  de  non-recevoir  doivent  être  certainement 
écartées,  dans  l'intérêt  même  de  la  sincérité  et  de  la  régularité 
des  actes  de  l'état  civil  ;  et  l'état  d'une  personne  ne  saurait  être 
compromis  ou  altéré,  ni  par  son  fait, ni  par  celui  d'un  tiers  ('). 

948.  En  principe,  le  ministère  public  ne  peut  prendre  l'ini- 
tiative d'une  demande  en  rectification  (^).  La  loi  assigne,  en 
effet,  au  procureur  de  la  république  le  rôle  de  partie  jointe 
dans  les  instances  de  cette  nature,  en  le  chargeant  seulement 
de  donner  ses  conclusions  (art.  99,  al.  4).  C'est  dire  implicite- 
ment qu'il  n'a  pas  le  droit  de  former  une  pareille  demande, 
ce  qui  lui  ferait  jouer  le  rôle  de  partie  principale.  En  outre 
tous  les  textes  ne  reconnaissent  cette  faculté  qu'aux  parties 
intéressées,  ce  qui  parait  bien  exclure  le  ministère  public, 
qui,  en  général,  n'est  pas  investi  du  droit  d'action  en  matière 
civile  et  n'exerce  ses  fonctions  que  par  voie  de  réquisition  (*). 

949.  Le  ministère  public  peut,  toutefois,  former  exception- 
nellement une  demande  en  rectification  dans  trois  cas  : 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  317,  n,  9;  Demolombe,  I,  n.  333;  Laurent,  II,  n.  30; 
Hue,  I,  n.  360;  Beudant,  I,  n.  129;  Planiol,  I,  n.  550;  Fuzier-Herman,  art.  99, 
n.45  s.  —  Paris,  19  avril  1834,  S.,  34.  2.  297,  D.,  34.  2.  112.  —  Lyon,  11  mars  1842, 
S.,,  42.  2.  165,  D.,  42.  2.  167.  —  Limoges,  5  déc.  1860,  sous  Cass.,  S.,  63.  1.  433, 
D.,63.  1.  451. 

(2)  Hue,  I,  n.  360;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  49.  —  Bastia,  5  août  1840,  D.,  40. 
2.  220.  ~  Trib.  civ.  Seine,  11  janv.  1889,  Le  Droit,  22  janv. 

(^)  Cf.  Debacq,  De  l'action  du  min.  publ.  en  matière  civile,  Paris,  1867,  p.  194 
s.;  Alglave,  Action  du  ministère  public,  Paris,  1874-1875,  p.  470  s.;  Crépon,  Le 
min.  publ.  a-t-il  qualité  pour  provoquer  la  rectifie,  des  actes?  (Angers,  1860);  La- 
borie,  Rapport,  S.,  62.  1.  259,  D.,  62.  1.  17;  Lafontaine,  Rev.  crit.,  1862,  XX,  p. 
385  s.  —  Cf.  au  surplus,  Di-amard,  Bibliographie,  n.  363  s. 

{♦)  Thibaudeau,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  III,  p.  147  et  148,  n.  24;  Chabot, 
Disc.au  corps  lég.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  238,  n.  28.  — Avis  C.  d'Etat  des  8-12  bruni. 
an  XI.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  317,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  333;  Demante,  I, 
n.  127  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  31  ;  Hue,  I,  n.360;  Mersier,  n.  372;  Fuzier-Herman, 
art.  99,  n.  54. 
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1°  Lorsque  Tacle  à  rectifier  intéresse  un  indigent  (Décisions 
ministérielles  du  6  brumaire  an  XI;  larif  criminel  du  18  juin 
1811,  arL  122;  loi  de  finances  du  25  mars  1817,  art.  75-1°,  et 
loi  du  10  décembre  1850,  art.  3).  Ce  dernier  texte  donne  for- 
mellement au  procureur  de  la  république  mission  de  pour- 
suivre les  rectifications  d'actes  de  l'élat  civil  nécessaires  au 
mariage  des  indigents  (*). 

2"  Lorsque  la  déclaration  prescrite  par  la  loi  du  10  juillet 
1850,  relativement  au  contrat  de  mariage  des  époux,  a  été 
omise  ou  est  erronée  :  fart.  76  G.  civ.,  dernier  al.,  accorde 
au  procureur  de  la  République  la  faculté  de  demander,  à  cet 
égard,  la  rectification  de  Tacle  de  mariage. 

3°  Lorsqu'enfin  la  rectification  intéresse  Tordre  public  : 
soit,  par  exemple,  que,  pour  soustraire  un  enfant  mâle  à 
Tapplication  des  lois  sur  le  service  militaire,  on  l'ait  fait  porter 
dans  son  acte  de  naissance  comme  étant  du  sexe  féminin  ; 
soit  qu'un  acte  de  l'état  civil  attribue  à  quelqu'un  des  noms, 
titres  ou  qualifications  nobiliaires  qui  ne  lui  appartiennent 
pas.  —  Cette  exception,  déjà  consacrée  par  fordonnance  de 
1667  (tit.  XX,  art.  14),  résulte  de  l'avis  du  conseil  d'Etat  des 
8-12  brumaire  an  XI,  et  aussi,  aux  yeux  de  certains  auteurs, 
de  l'art.  46,  al.  2,  de  la  loi  du  20  avril  1810,  qui,  d'après 
eux,  reconnaîtrait  au  ministère  public  le  droit  d'agir  en  jus- 
tice dans  toutes  les  circonstances  oii  l'ordre  public  est  inté- 
ressé. Elle  a  été,  d'autre  part,  confirmée  par  le  décret  du 
18  juin  1811  (art.  122)  et  l'art.  75  de  la  loi  du  25  mars  1817. 
Très  généralement  admise  par  la  doctrine,  cette  exception  est 
également  reconnue  depuis  1862,  d'une  façon  constante,  par 
la  cour  de  cassation,  qui  a  sur  ce  point  condamné  sa  juris- 
prudence antérieure  (^). 

(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  317,  n.  11  ;  Deraolombe,  I,  n.  333;  Diiranton,  I, 
n.  339;  Bernante,  I,  n.  127  bis,  U;  Laurent,  II,  n.  31;  Hue,  I,  n.  360;  Fuzier- 
Hernrian,  art.  99,  n,  54  s.;  Mersier,  n.  373.  —  Toulouse,  1«''  août  1836,  iS.,  37.  2. 
185,  D.,  38.  2.  112.  —  Angers,  27fév.  1846,  D.,  46.  2.  85. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  g  63,  p.  318,  n.  12  à  14  ;  Deinolombe,  I,  n.  333  ;  Duranton,  I, 
n.  339;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  46;  Deiriante,  I,  n.  127  bis,  II  ;  Marcadé,  I, 
art.  99-11,  n.  297;  Laurent,  II,  n.  32;  Beuiiant,  I,  n.  129  ;  Goin-Delisle,  art.  99,  n.  5; 
RiefT,  n.  313  ;  Mersier,  n.  372  ;  Desclozeaux,  §  7  ;  Ortolan  et  Ledeau,  Le  ministère 
public,  I,  p.  101  ;  Alglave,  op.  cil  ,  p.  78  s.,  et  470  s,  ;  Debacq,  op.  cit.,  p.  200  s.  ; 
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950.. Quant  à  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  rectifica- 
tion intéresse  Tordre  [niblic,  c'est  ce  qu'on  ne  saurait  faire 
doctrinalement  et  par  avance  d'une  fac^on  précise;  mais  on 
ne  saurait  non  plus  conclure  de  celte  impossibilité  que  cette 
exception  doit  être  rejetée,  comme  on  l'a  prétendu.  Il  ne 
suffira  sans  doute  pas,  pour  que  le  ministère  public  puisse 
agir,  que  l'ordre  social  soit,  par  quelque  côté  que  ce  soit, 
intéressé  à  ce  qu'il  agisse,  comme  semblerait  l'impliquer  la 
formule  par  laquelle  on  traduit  généralement  l'exception. 
Sans  quoi  son  action  serait  toujours  recevable,  puisqu'il  y  a 
un  intérêt  public  de  premier  ordre  à  ce  que  l'état  de  chacun 
soit  correctement  et  régulièrement  constaté.  Ce  qu'il  faut 
dire,  c'est  que  la  rectification  ne  peut  être  demandée  par  les 
magistrats  du  parquet  que  tout  autant  qu'elle  est  nécessaire 
pour  empêcher  la  violalion  d'une  loi  d'ordre  public,  dans  le 
sens  que  nous  avons  défini.  L'ordre  j)ublic  n'est  pas  alors 
seulement  intéressé  à  ce  que  les  actes  de  l'état  civil  soient 
exactement  dressés  :  il  l'est,  en  outre  et  surtout,  parce  qu'il 
serait  encore  et  parun  autre  côté  plus  particulièrement  blessé 
si  la  rectification  n'intervenait  pas,  comme  si,  par  exemple, 
grâce  à  l'erreur  commise,  un  individu  se  dérobait  à  l'obliga- 
tion du  service  militaire  ou  s'appropriait  un  titre  auquel  il  est 
sans  droit.  En  d'autres  termes,  c'est  d'après  l'objet  de  la  rec- 
tification qu'il  faut  déterminer  si  le  ministère  public  a  ou  n'a 
pas  le  droit  d'agir,  et  il  ne  le  possède  que  si  son  inaction  devait 


Berlin,  Cli.  du  Conseil,  I,  n.  149  et  150  ;  Ghauveau  sur  Carré,  quest.  2896  ;  Lallier, 
op.  cil.,  n.  160  s.;  Fuzier-IIerman,  art.  99,  n.  58s.;  Crépon,  op.  cit.;  Grand, 
Rev.praf.,  1860,  X,  p.  305.  —  Poitiers,  9  mai  1843,  et  26  mai  1846,  S.,  46.  2.  462 
et  463.  —  Civ.  rej.,  22  janv.  1862,  S.,  62.  1.  257,  rapp.  de  M.  Laborie  et  concl. 
de  M.  Dupin,  D.,  62.  1.  5,  note  de  M.  Brésillion.  —  Civ.  cass.,  24  nov,  1862,  S., 
63.  1.  30,  D.,  62.  1.  477.  —  Heq.  rej.,  25  mars  1867,  S.,  67.  1.  215,  D.,  67.  1.  300. 
—  Req.  rej.,  25  mai  1869,  S.,  69.  1.  308,  D.,  69.  1.  413.  —  Cas^.  belge,  5  mai  1881, 
S,,  81.  4.  44,  I).,  81.  2.  240,  concl.  de  M.  Faider.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v-o 
Actes  (le  l'état  civil,  §  4;  Delvincourt,  I,  p.  33,  n.  44  ;  Hue,  I,  n.  360;  Hutteau 
d'Origny,  lit.  IX,  ch.  I,  §  2,  n.  3;  Massabiau,  Manuel  du  ministère  public,  I, 
n.  793;  Bonnier,  Procéd.  civ.,  art.  856;  Dulriic,  Mémorial  du  min.  public,  I,  v» 
Action  directe  et  d'office,  n.  5  s.  ;  Girard  de  Vasson,  Rev.  crit.,  1856,  VIII,  p.  50  ; 
Lafontaine,  Rev.  crit.,  1862,  XX,  p.  385.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1860,  S.,  61.  1.  33, 
D.,  60.  1.473. -Req.  rej.,  19  déc.  1860,  S.,  61.  1.  47,  rapp.  de  M.  d'Ubexi,  D.,  61. 
1.  87.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  551. 
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avoir  pour  résultat  d'entraver  Tapplication  d'une  loi  d'ordre 
public  ou  d'en  favoriser  la  violation  (^). 

951.  11  résulte  des  propositions  précédentes  que  le  minis- 
tère public  a  qualité  pour  interjeter  appel,  quel  qu'ait  été  son 
rôle  en  première  instance,  des  décisions  intervenues  sur  des 
demandes  en  rectification  qu'il  aurait  eu  lui-même  le  droit  de 
former  ou  ordonnant  une  rectification  à  laquelle  il  doit  s'op- 
ser  au  nom  de  l'ordre  public  (-). 

952.  Au  surplus  il  faut  noter  que,  d'après  la  loi  elle-même, 
la  rectification  intervient  sur  l'action  intentée  par  le  ministère 
public,  lorsque  cette  rectification  doit  être  le  résultat  d'une 
procédure  criminelle  (art.  198  et  199)  (auquel  cas,  il  est  vrai, 
elle  est  la  conséquence  plutôt  que  l'objet  de  cette  procédure), 
ou  d'une  demande  dirigée  au  civil  contre  les  héritiers  d'un 
officier  de  l'état  civil,  en  présence  et  sur  la  dénonciation  des 
parties  intéressées,  par  le  procureur  de  la  République 
(art.  200)  (cas  où  il  représente  au  reste  à  la  fois  ces  parties 
et  la  société).  Toutefois  il  s'agit  plutôt  alors,  ainsi  qu'on  le 
verra,  d'une  reconstitution  de  Tacte  que  d'une  rectification 
proprement  dite,  et  cette  distinction  est  bien  loin  d'être  une 
simple  question  de  mots  (^). 

IV.  Procédure  de  la  demande  en  rectification. 

953.  La  demande  en  rectification  s'introduit  par  une  re- 
quête adressée  au  président  du  tribunal,  qui  commet  un  rap- 
porteur et  ordonne  la  communication  au  ministère  public, 
partie  jointe  dans  l'instance.  «  Le  procureur  de  la  République, 
dit  l'art.  99,  al.  4,  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893,  sera 
entendu  dans  ses  conclusions  »  (Cf.  art.  83-2°,  855  et  856  G. 

(')  Gpr.  Demante,  I,  n.  127  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  32  ;  Beudant,  loc.  cit.;  Pla- 
niol,  loc.  cit.  ;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  59  s.  ;  Mer&ier,  n.  372,  obs.  Il;  Alglave, 
op.  cit.,  p.  11  ;  Lallier,  op.  cit.,  n.  162  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  323,  n.  22;  Debacq,  op.  cit.,  p.  139;  Lallier,  op. 
cit.,  n.  165;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  66  s.  —  Civ.  cass.,  24  nov.  1862,  S.,  63. 
1.  30,  D.,  62.  1.  477.  —  Paris,  3  juin  1867,  S.,  68.  2.  191,  D.,  67.  2.  97,  note  de 
M.  Debacq.  —  Conira  :  Montpellier,  10  mai  1859,  S.,  60.  2.  369,  D.,  60.  2.  143.  — 
—  Dijon,  11  mai  1860,  S.,  60.  2.  369,  D.,  60.  2.  143.  —  Req.  rcj.,  21  nov.  1860, 
précité. 

(')  Cf.  notre  tome  II,  n.  1979  s. 
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pr.).  Des  règles  loutcs  seml)lables  avaient  été  posées,  clans  le 
silence  des  actes  royaux,  par  notre  ancienne  jurisprudence  ('). 

Le  tribunal  peut  d'autre  part,  dans  tous  les  cas,  ordonner 
la  convocation  d'un  conseil  de  famille,  qui  sera  chargé  de 
donner  son  avis  sur  la  demande  (^).  Il  peut  enfin,  si  la  recti- 
fication demandée  intéresse  d'autres  personnes  que  les  récla- 
mants, ordonner  leur  mise  en  cause,  afin  que  le  jugement  à 
intervenir  ait,  même  par  rapport  à  elles,  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  qu'il  n'aurait  pas  sans  cela.  «  Les  parties  inté- 
ressées seront  appelées,  s'il  y  a  lieu  »  (art.  99  in  fine,  et  856 
G.  pr.).  La  demande  doit  être  alors  formée  par  exploit,  sans 
préliminaire  de  conciliation,  ou,  si  les  parties  sont  déjà  en 
instance,  par  acte  d'avoué  à  avoué  (art.  856  G.  pr.)  (^). 

954.  Gette  procédure  spéciale  est-elle  encore  applicable 
au  cas  où  la  demande  en  rectification  est  de  nature  à  soule- 
ver une  question  d'état,  en  ce  sens  qu'elle  doit  avoir  pour 
résultat,  non  pas  seulement  le  redressement  d'une  erreur 
sans  influence  sur  l'état  de  la  personne,  mais  encore  l'attri- 
bution à  celle-ci  d'un  état  autre  que  celui  qui  lui  est  reconnu 
par  l'acte  à  rectifier?  La  (juestion,  qui  ne  laisse  pas  d'être  déli- 
cate, est  très  généralement  résolue  dans  le  sens  de  la  négative, 
par  ce  motif  qu'on  ne  doit  pas  confondre  l'action  en  réclama- 
tion d'état  et  l'action  en  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil. 
Dans  celle-ci,  remarque-t-on,  la  rectification  est  l'objet  unique 
de  la  demande;  elle  n'est,  au  contraire,  que  l'accessoire  de 
la  première,  qui  a  pour  objet  principal  la  détermination  de 
l'état  d'une  personne.  Il  y  a  donc  lieu,  dit-on,  d'observer 
alors  «  les  règles  ordinaires  de  compétence  et  de  procédure 
en  matière  personnelle,  et  aussi,  quant  au  fond  et  au  mode 
de  preuve,  les  conditions  spécialement  exigées  par  la  loi  (art. 
312,  318,  323  et  341)  »,  sans  quoi  on  pourrait  craindre  que 
ces  conditions  ne  fussent  éludées  (*). 

(')  Thibeaud,  op.  cit.,^.  118. 

(2)  Demolombe,  I,  u.  334.—  Cpr.  Coin-Delisle,  art.  99,  n.  22;  Richelot,  I, 
n.  200. 

(*)  Puzier-Herman,  art.  99,  n.  84  s. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  334;  Duranlon,  I,  n.  340  et  341;  Demante,  I,  n.  128  bis; 
Marcadé,  I,  art.  99-111,  n.  800;  Hue,  I,  n.  361  ;  Beudant,  I,  n.  131  ;  Coin-Delisle,  art. 
99,  n.   18;   Hutteau  d'Origny,  tit.  IX,  ch.  1er,  §  i.n.6;  Mersier,  n.  371;  Cbé- 
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Nous  inclinons  plutôt  \evs  l'opinion  opposée,  enseignée 
par  MM.  Aubry  et  Rau  (^)  :  la  procédure  spéciale  organisée 
pour  les  demandes  en  rectification  nous  paraît  toujours  admis- 
sible, quelles  que  soient  la  nature  et  la  portée  de  celles-ci,  et 
alors  même  qu'elles  impliquent  la  solution  d'une  question 
d'état.  D'une  part,  en  eflet,  comme  le  remarquent  les  savants 
auteurs,  beaucoup  de  demandes  impliquent  des  questions  de 
cette  nature,  demandes  pourtant  qui,  de  l'aveu  de  tous,  peu- 
vent s'introduire  par  voie  de  simple  requête.  N'en  est-il  pas 
ainsi,  notamment,  même  de  la  demande  d'inscription  d'un  acte 
de  naissance  qui  n'a  pas  été  inscrit  dans  le  délai  légal,  puis- 
qu'elle tend  à  faire  attribuer  à  l'enfant  une  certaine  filiation 
et  à  ses  auteurs  les  qualités  de  père  et  mère?  La  distinction 
entre  les  demandes  qui  soulèvent  et  celles  qui  ne  soulèvent 
pas  une  question  d'état  est  donc  extrêmement  indécise.  D'au- 
tre part,  on  n'aperçoit  guère  les  inconvénients  que  pourrait 
avoir  la  solution  adoptée.  Car  il  va  de  soi,  d'abord,  que  la 
demande  en  rectification  qui  cacherait  une  réclamation  d'état 
véritable  serait  soumise  à  toutes  les  conditions  de  fond  aux- 
quelles serait  assujettie  la  réclamation  directe  elle-même  (^)  : 
qu'importe  effectivement,  h  ce  point  de  vue,  qu'une  personne 
intente  directement  contre  ses  prétendus  auteurs  une  action 
par  laquelle  elle  cherche  à  établir  sa  filiation,  ou  que,  sous 
la  forme  d'une  demande  en  rectification  de  son  acte  de  nais- 
sance, elle  tente  de  se  la  faire  reconnaître?  Puis  la  faculté 
qu'a  le  juge  de  faire  mettre  en  cause  toutes  les  personnes 
intéressées  à  contredire  la  demande,  comme  aussi  l'autorité 
purement  relative  du  jugement  de  rectification,  inopposable 
à  tous  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  ou  représentés  à  l'ins- 
tance, opposeraient  de  sérieux  obstacles  au  calcul  d'un  récla- 
mant qui  songerait  à  prendre   la  voie  indiquée  pour  se  faire 

neaux,  op.  cit.,  n.  203;  Fuzier-Herman,  art.  99,  n.  13  s.,  et  n.  90  s.;  Lallier,  op. 
cit.,  n.  173.  —  Bordeaux,  11  juin  1828,  S.,  29.  2.  29,  D.,  29.  2.  41.  —  Alger,  16  déc. 
1878,  S.,  80.  2.  15.  —  Ueq.  règl.,  13  nov.  1882,  S.,  83. 1.  272,  D.,  84.  1. 120.  -  Cpr. 
Giv.  rej.,  14  mai  1834,  S.,  34.  1.  847,  D.,  34.  1.  245.  —  Agen,  27  nov.  1866,  S.,  67. 
2.  138,  D.,  66.  2.  235. 

(')  I,  §  63,  p.  316  et  317,  n.  5  et  6.  —  Cpr.  Req.  rej.,  9  janv.  1854,  S.,  54.  1.  689, 
D.,  54.  1.  185. 

(î)  Trib.  Seine,  11  avril  1891,  Le  Droit,  26  avril. 
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reconnaître,  plus  fciciloment  (]ue  par  la  voie  d'une  réclamation 
d'état  proprement  dite,  Tétat  qu'il  prétend  être  le  sien.  Au 
surplus,  n'est-ce  pas  principalement  en  vue  des  demandes  en 
rectification  de  la  nature  de  celles  dont  nous  parlons  qu'il  est 
permis  au  juge  d'ordonner  la  mise  en  cause  de  tous  les  inté- 
ressés? 

V.  Effets  du  jugement  de  rectification. 

855.  «  Le  jugement  de  recliflcation  ne  pourra,  dans  aucun 
»  temps,  être  opposé  aux  parties  intéressées  qui  ne  raieraient 
y)  point  requis,  ou  qui  n'y  auraient  pas  été  appelées  »  (art. 
100). 

Cette  disposition  n'est  qu'une  application  aux  jugements  de 
rectification  du  principe  de  l'autorité  relative  de  la  chose 
jugée,  déposé  dans  l'art.  1351  G.  civ.  :  Res  inter  alios  judi- 
cata  aliis  neqiie  nocere  neque  prodesse  potest.  Conformément 
à  ce  principe,  ils  n'ont  donc  que  des  effets  limités,  du  moins 
lorsqu'ils  statuent  sur  une  action  en  rectification  proprement 
dite  (')  :  mais  quels  sont  exactement  ces  effets? 

Il  semble  bien  résulter  de  notre  disposition  que  la  rectifi- 
cation est  absolument  inopposable  à  tous  les  intéressés  qui 
n'ont  pas  été  parties  ou  représentés  dans  l'instance. 

Cette  interprétation  a  pourtant  été  contestée.  S'il  en  était 
ainsi,  a-t-on  dit  ("),  la  rectification  manquerait  son  but,  qui 
est,  en  redressant  l'acte,  de  lui  donner  la  même  force  pro- 
bante qu'il  aurait  eue  s'il  avait  été  régulièrement  rédigé  dès 
l'origine.  Dès  lors  il  doit  pouvoir  être  opposé  à  toute  per- 
sonne à  laquelle  il  aurait  pu  l'être  auparavant.  Mais,  et  c'est 
là  tout  ce  que  signifie  l'art.  100,  la  preuve  contraire  reste, 
comme  pour  un  acte  ordinaire,  réservée  à  tous  ceux  qui  n'ont 
pas  figuré  dans  la  procédure  de  rectification,  tandis  que  l'acte 
rectifié  fait  absolument  foi  à  l'égard  des  autres. 

La  subtilité  de  cette  argumentation  ne  doit  cependant  pas 

(')  C'est  une  question  célèbre  en  effet,  qui  sera  examinée  au  titre  De  la  paternité 
et  de  la  filiation,  que  celle  de  savoir  .-i  les  jugements  qui  ont  statué  sur  une  récla- 
mation d'état  véritable  n'cnt  pas  d'eflets  plus  amples.  —  Cf.  aussi  Paris,  10  fév. 
1898,  D.,  1900.  2.  57. 

(^)  Petiet,  Rev.  crit.,  18S7,  XVI,  p.  600,  note  1. 
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faire  illusion  sur  sa  valeur.  L'art.  100  dit  que  le  jugement  de 
rectification  ne  peut  pas  être  opposé  à  ceux  qui  n'ont  point 
été  en  cause.  Or  ne  serait-ce  pas  lui  donner  effet  à  l'égard 
des  tiers  que  d'admettre  celui  qui  l'a  obtenu  à  s'en  prévaloir 
à  leur  égard,  sauf  à  eux  à  faire  la  preuve  que  la  rectification 
a  été  ordonnée  à  tort,  et  changer  de  la  sorte  la  situation  de 
défendeurs  qui  leur  appartenait  jusque-là,  aux  termes  de 
l'article,  contre  celle  de  demandeurs?  Il  est  vrai  qu'on  eût 
pu  très  raisonnablement  étendre  l'autorité  de  ce  jugement, 
pour  qu'il  tînt  lieu  complètement  de  l'acte  auquel  il  s'appli- 
que. Mais  il  faut  aussi  reconnaître  qu'en  fait,  même  avec  ses 
effets  restreints,  la  rectificalion  n'en  conserve  pas  moins  une 
réelle  utilité,  puisqu'elle  reste  acquise  à  l'égard  de  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  d'intérêt  personnel  à  y  contredire  ou  de  moyens 
pour  le  faire  utilement  (^).  Il  n'est  peut-être  pas  jusqu'au 
mode  selon  lequel  s'opère  la  délivrance  des  extraits  d'actes 
rectifiés  qui  ne  montre  que  la  décision  ne  fait  nullement 
corps,  au  point  de  vue  de  l'autorité  qu'elle  possède,  avec 
l'acte  auquel  elle  se  rapporte;  car,  dans  ces  expéditions,  l'acte 
est  reproduit  dans  sa  teneur  primitive,  et  complété  seulement 
par  renonciation  de  la  rectification  ordonnée,  comme  si  les 
tiers  devaient  par  là  même  être  avertis  que  les  énonciations 
de  l'acte  et  du  jugement  qui  le  redresse  n'ont  pas  envers  eux 
la  même  force  probante.  Tandis  que  les  premières  en  effet 
font  foi  ergaomnes,  les  secondes  n'ont  nulle  autorité  à  l'égard 
de  ceux  qui  n'ont  pas  figuré  dans  l'instance  et  qui  ont  intérêt 
à  les  méconnaître.  Cette  solution  est  corroborée  au  surplus 
par  Ja  suppression  de  la  disposition  du  projet  primitif  d'après 
laquelle  les  tiers  ne  pouvaient  contester  l'autorité  du  juge- 
ment rendu  que  par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  qui,  au- 
jourd'hui, au  contraire,  ne  leur  est  plus  nécessaire  (-). 

956.  x\insi  entendue,   l'application   de  l'art.  100   ne  com- 


(')  Cette  constatalion  montre,  à  notre  sens,  que,  contrairement  à  ce  qu'on  a  dit, 
la  publicité  qui  résulte  de  la  transcription  du  jugement  n'importe  pas  seulement 
aux  ayant-cause  universels  des  parties,  quoiqu'il  n'ait  pas  d'autorité  vis-à-xis  des 
tiers  :  c'est  que  souvent  les  tiers  s'inclineront  en  fait  spontanément  devant  son 
autorité.  —  Cf.  cep.  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  20G. 

(^)  Cpr.  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  205. 
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porte-t-elle  cependant  pas  certaines  réserves?  Spécialement 
le  jugement  par  lequel  une  personne  se  fait  reconnaître 
le  droit  de  porter  un  nom  déterminé  est-il  absolument  inop- 
posable aux  tiers,  porteurs  du  mêmenom,  qui  n'y  ont  pas  été 
parties  ? 

D'après  la  généralité  des  auteurs  (*),  la  tierce  opposition 
ne  serait  nécessaire  de  la  part  des  tiers  que  tout  autant  que, 
sans  se  borner  à  repousser  l'application  du  jugement  à  leur 
égard,  ils  en  demanderaient  la  rétractation,  pour  empêcher 
que  l'acte  réformé  pût  être  délivré  à  l'avenir  avec  les  recti- 
fications qu'il  a  subies.  Mais,  cette  opinion,  qui  parait  seule 
conforme  aux  principes,  a  été  contredite.  L'indivisibilité  du 
nom,  a-t-on  dit  (^),  exige  qu'on  en  fasse  usage  à  l'égard  de 
tous,  aussi  bien  de  ceux  vis-à-vis  desquels  le  droit  de  porter 
le  nom  n'est  pas  établi  que  de  ceux  auxquels  on  a  judiciaire- 
ment imposé  le  respect  de  cette  prétention  :  à  moins  d'être 
dénué  de  tout  etFel,  même  vis-à-vis  des  personnes  contre 
lesquelles  il  a  été  obtenu,  le  jugement  doit  conférer  au  récla- 
mant erga  omnes  le  droit  de  porter  le  nom  qu'il  lui  a  re- 
connu, jusqu'à  ce  que  les  tiers  lui  aient  victorieusement 
contesté  ce  droit,  auquel  cas  il  ne  pourra  plus,  en  vertu  de  ce 
nouveau  jugement  et  à  raison  de  l'indivisibilité  du  nom,  faire 
usage  de  celui-ci  envers  personne. 

Cette  objection  n'est,  selon  nous,  que  spécieuse  :  son  vice 
est  de  procéder  d'une  confusion  entre  le  fait  et  le  droit.  En 
fait,  sans  doute,  le  réclamant,  en  prenant  le  nom  que  le  juge- 
ment de  rectification  lui  reconnaît,  le  prend  à  l'égard  de  tous, 
parce  qu'il  faut  le  porter  complètement  ou  renoncer  absolu- 
ment à  le  faire.  En  droit,  il  n'a  de  titre  à  opposer  qu'à  ceux 
contre  lesquels  le  jugement  a  été  obtenu  :  au  regard  des  tiers 
ce  titre  n'existe  pas.  11  est  vrai  que  ces  tiers,  pour  faire  cesser 
cette  possession  de  fait  et  ce  qu'ils  considèrent  comme  une 
usurpation,  devront  prendre  l'offensive  :  mais  en  la  prenant, 
qu'on  l'observe  bien,  ils   lutteront  en  réalité,  non    contre  la 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  63,  p.  323  et32i,  n.  24;  Demolombe,  I,  n.  336;  Demanle, 
I,  n.  129  èw;  Laurent,  II,  n.  33;IIuc,  T,  n.  3G2  et  363.  —  Cf.  Fuzier-ITerman, 
art.  100,  n.  1  s.,  et  Demolombe,  V,  n.  310.  —  Gpr.  Planiol,  I,  n.  553. 

(^)  Lallier,  op.  cit.,  n.  177;  Ghéneaux,  op.  cil.,  p.  127,  noie  1. 
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rectiQciitiori  elle -même,  qui  ne  leur  est  pas  opposable,  mais 
contre  la  prétention  de  celui  qui  prend  le  môme  nom  qu'eux, 
tout  comme  si,  de  son  autorité  privée  et  sans  titre  judiciaire, 
il  s'était  arrogé  le  droit  de  le  porter.  Et  ce  qui  le  démontre 
de  plus  en  plus,  c'est  que,  dans  l'instance  par  eux  introduile, 
se  sera  au  défendeur  à  établir  son  droit  au  nom,  sans  qu'il  lui 
soit  permis  de  se  prévaloir  à  cet  égard  de  la  décision  qu'il  a 
obtenue.  C'est  donc  bien  que,  quoique  de  fait  il  ait  paru  l'invo- 
quer erga  omnes  en  portant  ce  nom,  parce  qu'elle  ne  pouvait 
être  exécutée  pour  parlie,  elle  n'en  reste  pas  moins,  en  droit, 
inopposable  aux  tiers. 

Dès  lors  il  nous  parait  résulter  de  l'opinion  commune  que 
les  tiers  peuvent,  puisque  le  jugement  de  rectification  ne  sau- 
rait leur  être  opposé,  faire  rétracter  la  rectification,  non  seu- 
lement par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  mais  parcelle  d'une 
action  en  rectification  proprement  dite,  puisqu'ils  ont  la  qua- 
lité d'intéressés  ;  auquel  cas,  s'ils  Iriomplient,  l'emploi  du  nom 
sera  complètement  interdit,  en  fait,  au  réclamant,  quoique, 
en  droit,  il  ait  cependant  la  faculté  de  continuer  à  le  porter 
vis-à-vis  de  ceux  qui  avaient  été  parties  à  la  rectification  pri- 
mitive ('). 

956  bis.  D'un  côté,  la  plupait  des  auteurs  ont  écrit  que, 
par  dérogation  à  la  règle  générale  qui  vient  d'être  posée,  et 
en  vertu  de  lavis  du  Conseil  d'Etat  des  8-12  brumaire  an  XI, 
les  jugements  qui  ordonnent  l'inscription  sur  les  registres  de 
l'état  civil  d'un  acte  qui  n'avait  pas  été  dressé  dans  les  délais 
légaux,  ont  une  autorité  absolue,  égale  à  celle  des  actes  qui 
auraient  été  régulièrement  dressés.  Ils  expliquaient  même 
que  cette  décision  est  parfaitement  rationnelle,  puisque  l'in- 
tervention judiciaire  a  simplement  pour  objet  de  soumettre 
à  un  contrôle  rigoureux  la  déclaration  tardive  et  que,  après 
que  ce  contrôle  s'est  exercé,  l'acte  qu'on  va  dresser  doit  équi- 
valoir entièrement  à  celui  qui  aurait  existé  s'il  n'avait  été 
omis  (^). 

Mais  la  vérité  est  qu'on  ne  sest  aperçu  que  depuis  peu  que 

(')  Cpr.  Lallier,  loc.  cit. 

(•^)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  31  el  32  ;  R.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  G2  el  63;  Cliéiieaux, 
op.  cit.,  n.  212. 
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le  lextc  communément  donné  par  tous  les  recueils,  el  tel  qu'il 
avait  été  primitivement  inséré  dans  le  Bulletin  des  lois  lui- 
même  i*),  avait  été  ultérieurement  l'objet  d'un  erratum  ('),  qui, 
en  retranchant  la  négation  qui  y  avait  été  à  tort  introduite, 
rétablissait  la  seule  leclure  qui  fût  d'ailleurs  conforme  au 
sens  général  de  l'avis.  En  effet  cet  avis  décide  en  réalité  que, 
pour  mieux  garantir  Télat  des  familles,  les  actes  omis  ne  peu- 
vent être  inscrits  sur  les  registres  qu'en  vertu  de  jugements, 
et  que,  malgré  toutes  les  précautions  dont  ils  devront  être 
entourés,  «  ces  jugements  penccnt  même  être  atlaqiié^,  en 
tout  état,  par  les  parties  qui  ntj  auraient  pa^i  été  appelées  », 
ce  qui  n'est  que  rap[)licalion  du  principe  général  de  l'art. 

100  c). 

957.  La  rectification  une  fois  ordonnée,  comment  doit-elle 
être  opérée?  «  Les  jugements  de  rectification,  dit  l'art.  101, 
»  modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893,  seront  transmis  i?7îtnédia- 
))  tementpar  le  procureur  de  la  République  à  l'officier  de  l'état 
»  civil  du  lieu  où  se  trouve  inscrit  l'acte  réformé.  Ils  seront 
»  transcrits  sur  les  registres,  et  mention  en  sera  faite  en  marge 
»  de  l'acte  réformé.  » 

Ainsi,  de  même  que  le  prescrivait  la  Déclaration  de  1736 
(art.  30),  on  ne  fait  subir  aucune  altération  matérielle  à  l'aclc 
rectifié,  et  c'est  ce  qu'exprime  plus  nettement  encore  l'art.  857 
G.  pr.  Puis,  d'après  cet  article,  l'acte  ne  doit  [)lus  êlre  délivré 
qu'avec  les  rectifications  ordonnées,  à  peine  de  dommages- 
intérêts  contre  l'officier  de  l'état  civil. 

958.  Au  surplus  le  mode  de  transcription  des  jugements 
de  rectification  et  de  délivrance  des  actes  rectifiés  a  fait  l'objet 
d'un  avis  du  conseil  d'Etat  des  23  février-!  mars  1808,  rendu 
indispensable  par  les  difficultés  qui  s'élevèrent  à  cet  égard  ù 
Paris  entre  l'autorité  administrative  et  l'autorité  judiciaire, 
dans  les  premiers  temps  qui  suivirentla  promulgation  du  Gode 
civil.  Gonsacrant,  comme  plus  expéditif  et  plus  économique, 
le  mode  suivi  par  le  greffier  du  tribunal,  l'avis  prescrit,  à  très 


(»)  Bull,  des  Lois,  3"  série,  VIF,  Bull.  n.  225,  acte  n.  2037,  p.  93  et  94. 
{*)  Bull,  des  Lois,  3^  séi  ie,  YII,  Bull.  n.  238,  p.  304,  in  fine  :  Errala. 
(»)  Planiol,  I,  n.  567,  p.  221,  note  1. 

Pers.  —  2^  éd.,  I.  51 
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juste  litre,  de  mentionner  en  marge  de  l'acte  réformé,  non  pas 
seulement  la  date  du  jugement  de  rectification,  mais  la  teneur 
de  la  rectification  ordonnée.  Cette  mention  complète  ainsi 
l'acte  à  elle  seule,  sans  qu'il  soit  besoin  de  se  reporter  au 
jugement  et  d'en  lever  une  expédition  ('). 

(1)  Cf.Duranton,  I,  n.  340  et348;  Demanle,  I,  n.  130  6î5,  I;  Rieff,  n.  324;  Béquet, 
n.  148;Mersier,  n.  382;  Fuzier-Herman,  art.  101,  n.  1  et  2. 
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SECTION  PREMIERE 

NOTIONS  GÉNÉRALES 

g  I.  Définitions. 

959.  Domicile,  résidence,  habilation,  ces  trois  mots  expri- 
ment, à  notre  sens,  des  choses  différentes. 

Le  domicile  est  le  siège  légal,  le  siège  juridique  d'une  per- 
sonne :  c'est  la  relation  permanente  que  la  loi  établit  en  droit 
entre  celte  personne  et  un  certain  lieu,  où  elle  est  supposée 
toujours  présente.  L'établissement  de  cette  relation  était  une 
nécessité,  pour  assurer  la  stabilité  des  rapports  des  indivi- 
dus avec  l'autorité  publique  ou  avec  les  autres  particuliers. 
Sans  elle,  par  des  déplacements  successifs,  des  établisse- 
ments instables  et  momentanés,  il  eût  été  en  leur  pouvoir 
d'échapper  h  toutes  les  recherches  ou  à  toutes  les  poursuites 
ou  du  moins  de  les  prolonger  longtemps.  La  théorie  du  domi- 
cile a  eu  pour  objet  de  donner  une  certaine  fixité  en  droit, 
sinon  en  fait,  au  siège  de  la  personne.  Grâce  à  elle,  celle-ci 
se  trouve  rattachée  de  force  à  un  lieu  déterminé  où  elle  est 
censée  toujours  se  trouver,  de  telle  sorte  que  ses  absences 
ne  peuvent  plus  nuire  qu'à  elle-même,  et  ce  lieu  est  celui  de 
son  principal  établissement  (^). 

Le  domicile  tel  qu'on  vient  de  le  définir  est  une  abstrac- 
tion. Mais,  en  un  sens  concret,  on  entend  par  domicile  le  lieu 

(')  Desqniron,  Traité  du  domicile  cl  de  l'absence,  Paris,  1812. 
(^)  Gpr.  Aiibry  et  Ilau,  I,  §  141,  p.  881,  n.   1  ;  Demolombe,  I,  n.  338;  Demanle, 
h  n.  132;  Hue,  I,  n.  366;  Beudant,  I,  n.  149  et  150;  Planiol,  I,  n.  575. 
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même  où  Ton  est  domicilié,  la  base  matérielle,  l'assietle  du 
domicile  juridique  ('). 

960.  La  résidence  est  le  siège  réel,  le  siège  de  fait  de  la 
personne.  Elle  est  au  lieu  où  la  personne  demeure  ordinaire- 
ment, par  conséquent  soit  au  domicile  (dans  le  sens  concret 
du  mot),  soit  ailleurs  (*).  Un  même  individu  peut  certaine- 
ment avoir  plusieurs  résidences,  une  résidence  d'été  et  une 
résidence  d'iiiver,  par  exemple. 

961.  Enfin  l'habitation  est  le  lieu  où  se  trouve  tout  mo- 
mentanément une  personne.  Elle  est  partout  où  l'on  se  fixe, 
même  pour  uu  temps  très  court,  en  voyage,  par  exemple, 
dans  toutes  les  localités  où  l'on  s'arrête  pour  y  faire  un 
séjour,  si  bref  qu'il  doive  être. 

962.  On  le  voit,  la  résidence  et  l'habitation  résultent  d'un 
lien  de  fait  plus  ou  moins  durable  entre  une  personne  et  un 
certain  lieu  où  elle  habite  temporairement  (ordinairement, 
ce  qui  caractérise  la  résidence,  ou  accidentellement,  ce  qui 
caractérise  la  simple  habitation),  lien  aussi  facile  à  rompre 
qu'à  nouer;  tandis  que  le  domicile  résulte  d'un  lien  beaucoup 
plus  résistant,  d'un  lien  de  droit  entre  la  personne  et  un 
certain  lieu,  où  se  trouvent  concentrés  ses  intérêts. 

Les  auteurs  ne  font  pas  en  général  la  distinction  qui  vient 
d'être  établie  entre  la  résidence  et  Ihabitation  (^).  Elle  sem- 
ble cependant  dériver,  non  seulement  du  sens  usuel  de  ces 
mots,  mais  aussi  de  plusieurs  dispositions  de  la  loi,  qu'elle 
permet  seule  d'appliquer  raisonnablement.  Ainsi  l'ancien 
art.  13  décidait  expressément  que  l'étranger  qui  avait  en 
France  un  domicile  autorisé  y  jouissait  des  droits  civils,  tant 
qu'il  continuait  d'y  «   résider  ».  Or  tout  le  monde  admettait, 

(')  D'après  M.  Planiol  (T,  n.  573-575),  on  ne  devrait  même  pas  donner  d'autre 
définilion  du  domicile,  sous  peine  d'en  rendre,  par  trop  d'abstraction,  la  notion 
tout  à  fait  obscure.  Et  néanmoins  il  veut  bien  reconnaître  aussi  que  certaines  des 
hypothèses  prévues  par  les  dispositions  de  la  loi  relatives  au  domicile  ne  sauraient 
«  rentrer  dans  la  définition  normale  »  à  laquelle  il  prétend  qu'on  doit  se  tenir. 
N'est-ce  pas  parce  que  cette  définilion,  sous  prétexte  de  clarté,  donne  du  domi- 
cile une  idée  beaucoup  trop  matérialiste? 

(^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  885;  Beudant,  loc.  cil.  ;  Planiol,  I,  n.  575  et 
n.  631  633. 

(^j  Cpr.  Demolouibe,  I,  n.  34 i;  Laurent,  II,  n.  71.  —  Cf.  cep.  Beudant,  loc, 
cit. 
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comme  on  le  fait  encore  aujourd'hui,  que  quelques  absences, 
pour  affaires  par  exemple,  ne  faisaient  pas  perdre  à  Tétran- 
ger  le  bénéfice  de  cette  jouissance.  C'est  qu'en  effet  l'habita- 
tion, à  titre  passager,  en  un  autre  lieu  que  celui  où  l'on  a  sa 
résidence  n'empêche  pas  que  l'on  continue  à  résider  en  ce 
dernier  h'eu,  de  même  que  la  résidence  en  un  lieu  autre  que 
celui  où  l'on  a  son  domicile  n'empêche  pas  que  l'on  conserve 
son  domicile  en  ce  dernier  endroit.  —  De  même,  d'après 
l'art.  103,  le  changement  de  domicile  s'opère  par  le  fait  de 
V  ((  habitation  réelle  »  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'intention 
d'y  fixer  son  principal  établissement.  Or  ce  n'est  pas  une 
résidence  que  la  loi  exige  ici,  ce  qui  supposerait  un  séjour 
d'une  certaine  durée  :  elle  se  contente  de  l'habitation,  qui  se 
réalise  aussitôt  qu'on  s'est  transporté  dans  le  nouveau  lieu 
où  on  veut  établir  son  domicile  et  que  l'on  en  a  pris  posses- 
sion. —  Enfin  l'art.  69-8°  G.  pr.  dispose  que,  lorsque  le  domi- 
cile du  défendeur  est  inconnu,  il  sera  assigné  au  lieu  de  sa 
résidence  actuelle.  Or  nul  ne  soutiendrait  apparemment  que, 
si  le  défendeur  s'est  absenté  du  lieu  où  il  a  sa  résidence,  il 
pourrait  être  assigné  là  où  il  habite  passagèrement. 

Notre  distinction  parait  donc  justifiée.  Mais  il  faut  recon- 
naître que  la  loi  ne  s'est  pas  toujours  strictement  conformée 
à  la  terminologie  qui  vient  d'être  précisée.  C'est  ainsi  que 
dans  l'art.  184  C.  pén.,  qui  parle  de  la  violation  du  domicile, 
le  mot  domicile  est  pris  dans  le  sens  d'habitation,  que  dans 
l'art.  270  du  même  Code,  relatif  au  vagabondage,  par  domicile 
il  faut  entendre  résidence,  et  que  dans  l'art.  3  3''  al.  C.  civ. 
le  mot  «  résidant  »  comprend  à  la  fois,  comme  on  l'a  vu,  et 
ceux  qui  ont  leur  domicile,  et  ceux  qui  n'ont  que  leur  rési- 
dence à  l'étranger. 

§  II.  Des  dlffêrenles  espèces  de  domicile. 

963.  On  distingue  plusieurs  espèces  de  domicile,  suivant 
le  rapport  sous  lequel  on  envisage  une  personne. 

Le  domicile  est  d'abord  politique  ou  civil,  suivant  qu'on 
l'envisage  par  rapport  à  l'exercice  des  droits  politiques  ou 
des  droits  civils. 
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Mais  il  peut  être  encore  relatif  à  la  parlicîpalion  aux 
affouages,  ou  aux  secours  publics  :  on  Tappelle  clans  ce  der- 
nier cas  domicile  de  secours  ou  d'assistance. 

Chacun  de  ces  domiciles  est  naturellement  régi  par  des 
règles  particulières. 

Le  code  civil  ne  s'est  occupé  —  et  il  ne  peut  être  question  ici 
• —  que  du  domicile  civil,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'art.  102,  qui  ne 
parle  que  du  domicile  du  Français  «  quanta  l'exercice  de  ses 
droits  civils  ».  Cette  réserve  a  eu  pour  unique  objet  de  laisser 
le  domicile  politique  en  dehors  des  dispositions  du  Code.  Il 
faut  se  garder  de  conclure,  en  effet,  de  cet  article  qu'on  ne 
peut  exercer  ses  droits  civils  qu'au  lieu  de  son  domicile,  car 
tout  au  contraire  cet  exercice,  en  principe,  en  est  absolument 
indépendant,  et  on  peut,  par  exemple,  acheter,  vendre,  faire 
une  donation  ou  un  testament  en  tout  lieu.  C'est  seulement 
par  exception  que  certains  de  ces  droits  ne  peuvent  être  exer- 
cés qu'au  siège  légal  de  la  personne. 

§  III.  Effets  du  domicile  civil. 

964.  Les  effets  de  ce  domicile  peuvent  être  étudiés  à  un 
double  point  de  vue. 

Ils  peuvent  l'être  d'abord  au  point  de  vue  du  droit  interna- 
tional privé,  c'est-à-dire  des  conflits  de  lois.  A  cet  égard  ils 
sont  beaucoup  moindres  dans  notre  droit  actuel  qu'ils  ne 
l'étaient  dans  l'ancien  droit,  où,  en  cas  de  conflit  entre  cou- 
tumes difl'érentes,  c'était  le  domicile  de  la  personne  qui  déter- 
minait son  statut  personnel,  lequel  est  aujourd'hui  fixé  par  sa 
loi  nationale  (*).  Le  domicile  a  d'ailleurs  conservé  toute  son 
importance  à  cet  égard  dans  les  pays  qui  n'ont  pas  encore 
réalisé  l'unité  de  législation,  comme  aussi  dans  ceux  où  a  pré- 
valu la  théorie  d'après  laquelle  les  conflits  qui  s'élèvent  entre 
lois  étrangères  doivent  être  réglés  d'après  la  loi  du  domicile 
des  parties.  Enfin,  même  en  France,  le  domicile  n'a  pas  perdu 
toute  influence  sur  la  solution  de  certaines  des  difficultés  que 
soulève,  en  dehors  du  domaine  du  statut  personnel,  le  conflit 

(')  Cpr.  Pothier,  Inirod.  aux  Coutumes,  ch.  I,  n.  7  et  8;  Demolombe,  I,  n.  339; 
Laurent,  II,  n.  100;  Hue,  I,  n.  367;  Despagnet,  n.  157. 
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de  la  loi  française  avec  la  loi  étrangère  (/).  Mais  ces  difficultés 
ne  sauraient  être  examinées  ici,  étant  donné  le  plan  de  cet 
ouvrage. 

965.  Au  point  de  vue  du  droit  national,  la  détermination 
du  domicile  offre  un  très  grand  intérêt  (^). 

1°  C'est  au  domicile  de  la  personne  qu'ont  été  centralisés 
certains  actes  relatifs  soit  à  l'état  civil,  soit  à  la  capacité  des 
personnes,  et  que  s'effectue  la  publicité  relative  aux  change- 
ments de  cette  capacité  ou  de  cet  état  (art.  60,  61,  80,  82,  87, 
93-98,  171,  250,  359,  501  G.  civ.  ;  art.  872  et  880)  («). 

2**  Certains  actes  juridiques  solennels  nécessitent  l'interven- 
tion d'officiers  publics,  dont  la  compétence  personnelle  est 
déterminée  par  le  domicile  de  l'une  des  parties.  Tels  sont 
l'émancipation  (art.  477),  l'adoption  (art.  353),  la  constitution 
d'une  tutelle  officieuse  (art.  363),  et  sous  certaines  réserves 
le  mariage  (art.  74  et  165). 

3°  C'est  au  domicile  du  débiteur  que  peut  être  exigée,  à 
défaut  de  convention  sur  ce  point,  l'exécution  d'une  obliga- 
tion n'ayant  pas  pour  objet  un  corps  certain  (art.  1247). 

4°  C'est  au  domicile  que  doivent  être  signifiés,  lorsqu'ils  ne 
le  sont  pas  à  la  personne,  tous  les  actes  extrajudiciaires, 
sommations,  commandements,  etc.,  et  les  citations  ou  exploits 
d'ajournement  (art.  68  C.  pr.). 

5°  C'est  le  domicile  qui  détermine  la  compétence  ratlone 
personœ  des  tribunaux  en  matière  personnelle  et  mobilière 
(art.  2,  59  et  420  G.  pr.),  en  matière  d'absence  (art.  112,  115, 
120  et  129  C.  civ.),  d'autorisation  maritale  (art.  861  C.  pr.), 
de  divorce  (art.  234  C.  civ.),  de  séparation  de  corps  (art.  875 
C.  pr.),  de  séparation  de  biens  (art.  865  C.  pr.),  d'interdiction 
et  de  nomination  de  conseil  judiciaire  (art.  492  et  514  C.  civ.), 
et  de  faillite  (art.  438  C.  co.). 

C)  Cpr.  Despagnet,  n.  157;  Loiseau,  Du  domicile  comme  principe  de  compé- 
tence législative  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence  françaises  depuis  le  code 
civil  (thèse,  Paris),  1893;  Chausse,  J.  Clunet,  1897,  p.  5  s, 

n  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  145,  p.  897  et  898;  Demolombe,  I,  n.  339;  Bernante, 
I,  n.  132-132  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  100-102;  Hue,  I,  n.  368;  Beudant,  I,  n.  154  et 
155;PIanioI,  I,  n.  577-58i. 

(')  Planiol,!,  n.  581. 
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6"  C'est  encore  le  domicile  qui  fixe  le  lieu  où  s'ouvre  la 
tutelle  (art.  406  G.  civ.). 

7°  C'est  également  lui  qui  fixe  le  lieu  d'ouverture  d'une  suc- 
cession. ((  Le  lieu  où  la  succession  s' ouvrira,  sera  déterminé  'par 
»  le  domicile,  »  (Art.  110).  La  succession  d'une  personne  s'ouvre 
donc  au  lieu  où  elle  était  domiciliée  lors  de  son  décès,  en 
quelque  lieu  qu'il  se  soit  produit.  En  conséquence  de  quoi 
l'art.  59  al.  6  C.  pr.  (')  attribue  compétence  au  tribunal  du 
dernier  domicile  du  défunt  pour  statuer,  en  principe,  sur 
toutes  les  contestations  relatives  à  l'hérédité.  Par  sa  situation, 
ce  tribunal  paraît  mieux  à  même  que  tout  autre  de  les  juger, 
puisqu'il  a  le  plus  souvent  sous  la  main  les  principaux  élé- 
ments de  décision,  notamment  les  titres  et  papiers  du  défunt, 
qu'on  suppose  réunis  à  son  domicile,  et  la  plus  forte  partie  de 
ses  biens.  Et,  d'autre  part,  la  centralisation  de  toutes  les  pour- 
suites devant  un  seul  et  même  tribunal  laisse  espérer  plus 
d'uniformité  dans  les  différentes  décisions  relatives  au  règle- 
ment de  la  succession  et  une  justice  plus  prompte,  plus  facile 
et  moins  coûteuse. 

8°  Enfin  la  détermination  du  domicile  présente  de  l'intérêt 
à  beaucoup  d'autres  points  de  vue  (art.  407,  409,  432,  1057, 
2018  et  2265  C.  civ.  ;  art.  105  C.  fo.  ;  Loi  du  25  ventôse  an  XI, 
art.  9). 

966.  En  tant  qu'il  détermine  le  siège  légal  de  chaque  per- 
sonne, peut-être  serait-il  permis  de  dire  que  le  domicile 
constitue  l'un  des  éléments  de  son  état  (^).  En  tout  cas,  s'il 
n'influe  pas  lui-même  sur  la  condition  de  la  personne  dans  la 
société,  par  la  place  particulière  qu'il  lui  fait  matériellement 
assigner  il  influe  sur  l'exercice  de  ses  droits  actifs  et  passifs. 
A  ce  titi'e  tout  au  moins,  les  questions  de  domicile  doivent 
être  de  la  compétence  exclusive  de  l'aulorité  judiciaire  pro- 
prement dite.  Aussi  admet-on,  en  général,  que,  lorsqu'elles 
s'élèvent  devant  une  juridiction  administrative,  par  exemple 
en  matière  électorale,  en  matière  d'inscription  sur  les  listes  du 
recrutement  militaire,  de  règlement  d'affouages,  cette  juridic- 


(')  Gpr.  art.  822  C.  civ. 

(^)  Demanle,  I,  n.  132  h\s,  III  ;  IIuc,  I,  n.  366. 


EFFETS    DU    DOMICILE    CIVIL  809 

lion  doit  surseoir  i\  statuer  jusqu'à  ce  qu'elles  aient  été  tran- 
chées, comme  questions  préjudicielles,  par  les  tribunaux 
civils  (*).  Toutefois  ce  serait  à  nos  yeux  une  exagération  cer- 
taine, dont  paraissent  ne  pas  se  garder  beaucoup  d'auteurs, 
que  de  réserver  absolument  à  ces  tribunaux  la  connaissance 
des  contestations  relatives  au  domicile.  Car  il  ne  semble  pas 
douteux  que  les  tribunaux  de  paix  ou  de  commerce  soient 
autorisés  à  en  connaître,  comme  ils  en  connaissent  effective- 
ment, toutes  les  fois  qu'elles  naissent  devant  eux,  notamment 
sous  la  forme  d'une  exception  d'incompétence,  et  cela  en 
vertu  du  principe  que  le  juge  de  l'action  est  le  juge  de  l'excep- 
tion. Mais,  s'il  en  est  ainsi,  il  devient  très  difficile  de  consi- 
dérer le  domicile  comme  faisant  véritablement  partie  de  l'étal, 
puisque  les  tribunaux  civils  peuvent  seuls  statuer  sur  les  ques- 
tions relatives  à  celui  ci,  sous  quelque  forme  qu'elles  se  pré- 
sentent (art.  326  G.  civ.  et  4*26  G.  pr.). 

967.  Il  appartient  à  chaque  législation  de  déterminer  sou- 
verainement les  conditions  auxquelles  s'acquiert,  se  conserve 
et  se  perd  le  domicile  sur  le  territoire  qu'elle  régit.  Ainsi  le 
veulent  toutes  les  considérations,  d'ordre  public  au  premier 
chef,  qui  font  une  obligation  à  chaque  individu  d'avoir  un 
domicile.  C'est  donc  par  la  loi  territoriale  ou  lex  fori  que 
doivent  être  tranchées,  dans  chaque  pays,  les  contestalions 
relatives  à  celui-ci,  qu'elles  intéressent  des  nationaux  ou  des 
étrangers.  Toutefois,  dans  le  dernici*  cas,  ce  serait  la  loi 
nationale  de  l'étranger  dont  le  domicile  est  contesté  qui  devrait 
être  suivie,  si  ce  domicile  ne  pouvait  pas,  en  toute  hypothèse, 
être  considéré  comnie  établi  dans  le  pays  où  siège  le  juge  : 
la  lex  fori  étant  alors  désintéressée  dans  la  question,  les  prin- 
cipes généraux  doivent  recevoir  leur  application  (*). 

(')  Hue,  I,  n.  392;  Plnniol,  I,  n.  589;  Fuzier  Ilerman,  art.  102,  n.  2  s.  —  C.  d'Elat, 
6  avril  1836,  S  ,  36.  2.  377,  D  ,  36.  3.  151.  —  Trib.  des  confl.,  10  avril  1850,  S., 
50.  2.  487,  U.,  50.  3.  49.  —  (\.  dli:tat,  13  janv.  1865.  S.,  65.  2.  224,  D.,  66.  3.  3.  — 
C.  d'Etat,  12  juill.  1882,  D.,  84.  3.  23.  —  Cf.  cep.  G.  d'Elat,  20  juin  1855,  D.,  56.  3. 
1,  et  note.  —  Gpr.  Richelot,  I,  n.  251. 

(S)  Despagnet,  n.  157.  —  Gpr.  Nancy,  8  mai  1875,  S.,  76.  2.  137.  —  Toulouse, 
22  mai  1880,  S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93. 
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§  IV .  Des  diverses  espèces  de  domicile  civil. 

968.  11  y  a  deux  espèces  de  domicile  civil,  savoir  :  le  domi- 
cile ordinaire,  qu'on  appelle  aussi  général  ou  réel,  elle  domi- 
cile spécial  ('). 

Le  domicile  ordinaire  est  le  siège  légal  de  la  personne 
quant  à  l'exercise  de  ses  droits  civils  en  général;  ou,  comme 
le  définissent  MM.  Aubry  et  Rau,  celui  qui  «  s'applique  à  la 
généralité  des  droits  et  des  obligations  qui  rentrent  dans  la 
sphère  du  droit  civil  ».  C'est  en  quelque  sorte  le  domicile  de 
droit  commun;  aussi  Tappelle-t-on  souvent  domicile  général, 
par  opposition  au  domicile  spécial.  Souvent  aussi  on  le  dési- 
gne, avec  la  loi  elle-même  (art.  111  C.  civ.  et  105  C.  for.), 
sous  le  nom  de  domicile  réel  (-),  par  opposition  au  domicile 
d'élection,  qui  est  fictif,  en  ce  sens  que  le  plus  ordinairement 
la  personne  ne  s'y  trouve  pas. 

Le  domicile  spécial  est  le  siège  légal  de  la  personne  quant 
h  l'exercice  de  certains  droits  civils  seulemiMit;  ou,  comme  le 
disent  MM.  Aubry  et  Rau,  celui  qui  «  ne  se  réfère  qu'à  des 
relations  juridiques  spécialement  déterminées  ».  C'est  un 
domicile  particulier,  qui  n'a  d'efiets  que  pour  un  rapport  de 
droit  seulement.  Le  domicile  d'élection,  avec  lequel  on  le 
confond  parfois,  n'est  qu'une  variété  de  domicile  spécial. 

SECTION  II 

DU    DOMICILE    ORDINAIRK    OU    GÉ?{ÉRAL 

969.  Ce  domicile  peut  être  fixé  par  la  loi  ou  par  la  volonté 
de  1  homme.  On  appelle  le  premier  domicile  de  droit,  parfois 
domicile  de  dépendance,  et  le  deuxième  domicile  de  fait,  ou 
encore  d'acquisition  et  de  choix  (^j. 


(^)  Cpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  142,  p.  885;  Demolombe,  I,  n.  342;  Hiic,  I,  n.  369. 

(*)  CeUe  expression  a  le  grave  iiuonvéïiicnl  dal)0)d  de  prêter  à  la  confusion  du 
domicile  avec  la  r(^sidence,  et  ensuite  d'avoir  été  prise  par  le  législateur,  à  certai- 
nes époques,  dans  le  sens  de  domicile  civil,  par  opposition  au  domicile  politique. 
Aussi  lui  préférons  nous  celles  de  domicile  ordinaire  ou  général,  qui  ont  un  sens 
très  nettement  défini. 

(•'j  Cf.  Beudant,  1,  n.  15G. 
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g  1.  Du  domicile  de  droit  ou  domicile  établi  par  la  loi. 

970.  A  ccrlaines  |)orsonnes  la  loi  assigne  un  domicile, 
(jifelles  ne  sont  pas  libres  de  changer  tant  qu'elles  restent 
dans  la  situation  en  raison  de  laquelle  il  leur  est  imposé. 
Ces  personnes  sont  :  les  fonctionnaires  inaniovibles,  les  fem- 
mes mariées  non  séparées  de  corps,  les  mineurs  non  éman- 
cipés, les  interdits,  les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent 
habituellement  chez  autrui,  et  les  dé[)ortés  et  transportés 
dans  des  cas  déterminés. 

lo  Fonctionnaires  inamovibles. 

971.  «  Uacceplalion  de  fondions  conférées  à  vie  empor- 
»  tera  translation  immédiate  du  domicile  du  fonctionnaire 
»  dans  le  lieu  où  il  doit  exercer  ces  fonctions.  »  (Art.  107).  La 
loi,  considérant  ces  fonctions  comme  constituant  le  principal 
établissement  du  fonctionnaire  qui  en  est  investi,  le  déclare 
domicilié  de  droit  dans  le  lieu  où  il  est  appelé  à  les  exercer, 
sans  qu'il  puisse  conjurer  ce  résultat  par  l'expression  d'une 
volonté  contraire.  En  acceptant  la  fonction,  il  accepte  l'attri- 
bution du  domicile  qui  en  est  la  conséquence  {'). 

972.  Pour  qu'une  fonction  entraîne  cette  attribution  forcée 
de  domicile,  il  faut  qu'elle  soit  à  vie,  c'est-à-dire  plus  exacte- 
ment, ainsi  qu'il  ressort  de  la  combinaison  de  l'art.  107  avec 
l'art.  106,  qu'elle  ne  soit  ni  temporaire,  ni  révocable  (-). 

Une  fonction  n'est  pas  temporaire  quand  elle  est  conférée 
pour  un  temps  indéfini,  c'est-à-dire  sans  autre  terme  que  la 
limite  d'âge  fixée  pourla  mise  à  la  retraite  ;  cette  limite  ak^ç^ 
n'empêche  donc  pas  la  fonction  d'êlre  à  vie,  ou,  comme  on 
dit  parfois,  perpétuelle,  ce  qui  montre  que  ces  expressions  ne 


(')  Mouricault,  Rapp.  au  trib.,  Locré,  Lég  ,  II[,  p.  442,  n.  8;  Emmery,  Ejcp.  des 
mol.,  eod.  loc,  p.  436,  n.  5;  Merlin,  Rép,,  \°  Receveur  des  Contr.  dir.,  n.  4,  et 
\o  Domicile,  ^  'S,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  1,^  143,  p.  892,  n.  17;  Demoloinbe,  I, 
n.  364;  Duranton,  I,  n.  361  ;  Toullier,  I,  n.  375;  Demanle,  I,  n.  130;  Laurent,  II, 
n.  90;  Fuzier-IIerinan,  art.  107,  n.  16. 

(■■')  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Recev.  des  Conir.  dir.,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143, 
p>  887,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  364;  Laurent,  II,  n.  91  ;  Hue,  1,  n.  381;Beudant, 
I,  n.  157;  Planiol,  I,  n,  611;  Fuzier-Hejinan,  art.  107,  n.  1  el  2.  —  Civ.  rej., 
11  mars  1812,  S.,  13.  1.  418,  D.,  Rép.,  v'o  Domicile,  n.  99-lo. 
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laissent  pas  que  d'être  impropres.  Ainsi  les  fonctions  de  per- 
cepteur (^),  de  notaire,  de  juge,  d'évêque,  de  sénateur  ina- 
movible, sont  des  fonctions  non  temporaires,  à  la  différence 
de  la  fonction  de  député  ou  de  magistrat  consulaire  (*). 

Une  fonction  n'est  pas  révocable  lorsqu'elle  ne  peut  être 
retirée  arbitrairement  au  fonctionnaire  qui  en  est  investi. 
Elle  n'en  demeure  pas  moins  irrévocable  lorscjue  celui-ci 
peut  être  destitué,  mais  seulement  suivant  des  règles  déter- 
minées à  l'avance.  Ainsi  les  fonctions  de  notaire,  de  juge  d'un 
tribunal  civil,  de  député,  sont  irrévocables,  à  la  différence 
do  celles  déjuge  de  paix,  de  procureur  de  la  République,  de 
préfet. 

Lorsque  les  deux  précédentes  conditions  sont  remplies,  le 
fonctionnaire  est  dit  inamovible,  et,  comme  tel,  domicilié  de 
droit  au  lieu  où  il  exerce  ses  fonctions.  Tels  sont  les  juges 
des  tribunaux  de  première  instance,  les  conseillers  des  cours 
d'appel,  de  la  cour  des  comptes  et  de  la  cour  de  cassation  (^), 
les  notaires  (*),  les  évêques,  les  curés  ('"'),  les  professeurs  titu- 
laires de  l'enseignement  supérieur  {®),  et  les  sénateurs  ina- 
movibles. 

973.  Ces  deux  conditions  sont  nécessaires,  mais  elles  sont 
aussi  suffisantes.  Il  nous  paraît  donc  que  c'est  ajouter  à  la  loi 
que  d'exiger  par  surcroit,  comme  le  font  certains  auteurs  (^), 
que  la  fonction  oblige  celui  qui  l'exerce  à  résider  à  demeure 
en  un  certain  lieu,  ou  que  les  devoirs  qu'elle  impose  requiè- 
rent ((  une  constante  assiduité  de  soins  ».  Quelle  qu'en  soit 
la  nature,  la  fonction  qui  remplit  les  conditions  déterminées 

(')  Cf.  (iiv.  roj.,  11  mars  1812.  précité,  el  Fuzier-Herman,  ait.  107,  n.  3. 

(■■')  Cf.  Fiizier-Ilerman,  art.  107,  n.  4  s. 

(^)  Fuzier-Herinan,  art.  107,  n.  12. 

(*)  Puur  les  avocats  stagiaires,  cC,  Trib.  Seine,  16  juin  1890,  sous  C.  d'Etat,  S., 
96.3.  131. 

(*)  Merlin,  Rép.,  \^  Domicile,  §  3,  n.  6;  Laurent,  II,  n.  95;  Fuzier-Herman, 
art.  107,  n.  14  et  15. 

(*)  Planioi,  I,  p.  2.35,  not'î  1  ;  Rendu,  Code  universitaire,  p.  46  ;  Fuzier-IIerman, 
art.  107,  n.  13.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  887,  n.  1;  Iluc,  I,  n.  381.  — 
Civ.  rej.,  13  mai  1885,  S  ,  85.  1.  181,  rapp.  de  M.  Mervilie,  1).,  85.  1.  313. 

C)  Demoiombc,  I,  n.  365.  —  Cpv.  pour  la. dignité  de  pair  de  France,  Req.  rej., 
16  juin  1830,  S.,  30.  1.  255,  D.,  33.  1.  245.  —  Grenoble,  29  déc.  1829,  D.,  30.  2. 
131,  S.,  sous  Cass.,  13  mai  1885,  précité. 
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parait  cire  considérée  par  la  loi  comme  le  piincii)al  clablis- 
sement  du  fonctionnaire,  quoiqu'elle  puisse  fort  bien  ne  pas 
l'être  en  fait  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  d'examiner  cette  question. 
Or  c'est  à  cet  examen  qu'on  se  livre  dans  l'opinion  que  nous 
repoussons  et  qui  entraine  à  des  dislinclions  contraires  au 
texte  très  clair  de  la  loi.  A  notre  sens,  les  sénateurs  inamo- 
vibles sont  donc  domiciliés  de  droit  à  Paris  (comme  l'étaient 
également,  à  nos  yeux,  les  sénateurs  de  l'Empire),  quoiqu'ils 
ne  soient  appelés  dans  la  capitale  que  pendant  la  durée  des 
sessions  législatives. 

974.  C'est  h  partir  du  jour  de  l'acceptation  par  le  fonction- 
naire inamovible  de  sa  fonction  que  son  domicile  est  trans- 
féré au  lieu  oii  il  doit  exercer  celle-ci.  L'acceptation  résulte 
de  la  prestation  du  serment  professionnel  (le  seul  existant 
aujourd'hui),  s'il  en  est  requis  un.  Si  le  fonctionnaire  n'a  pas 
de  serment  à  prêter,  la  question  de  savoir  à  quel  moment  il  a 
accepté  est  uniquement  de  fait  ('). 

975.  Cette  acceptation  suffit  d'ailleurs  pour  que  la  transla- 
tion de  domicile  s'opère  immédiatement  ;  il  n'est  pas  nécessaire 
en  outre,  comme  l'exigeait  Potliier  (^),  que  le  fonctionnaire 
soit  venu  s'établir  au  lieu  où  il  doit  exercer  sa  fonction,  ce 
qui  peut,  du  reste,  avoir  un  résultat  bizarre,  si  celui-ci  meurt 
après  son  acceptation,  mais  avant  d'avoir  rejoint  son  poste  (''). 
C'est  une  preuve  que  le  domicile  légal  du  fonctionnaire  n'est 
pas,  comme  on  le  répète  souvent,  une  conséquence  de  l'obli- 
gation de  résidence,  puisqu'il  s'établit  avant  même  que  cette 
obligation  ne  puisse  être  exécutée,  et  même  avant  qu'elle  ne 
soit  née,  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  fonctionnaire  soit  tenu 
de  résider  au  siège  de  sa  fonction  avant  même  qu'il  n'ait  eu 

^    le  temps  matériel  d'y  parvenir. 

97  6.  L'accepta  lion  d'une  fonction  autre  qu'une  fonction  à 
vie  n'entraine  pas  domicile  obligé  pour  le  fonctionnaire   qui 


(')  Aubry  et  Raii,  I,  §  143,  p.  887,  n.  3;  Demolombe,  I,  n.  364;  Demante,  I, 
n.  136;  Duranlon,  I,  n.  361;  Laurent,  II,  n.  92;  Iluc,  I,  n.  381;  Planiol,  I,  n,  614; 
Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  19. 

(*)  Inlrod.  aux  Coût.,  cli.  I,  n.  15. 

(*)  Uemolombe,  Durantoii,  Liuient  et  Hue,  loc.  f/7.  ;  Valette,  Ejplic.  sonu, 
p.  62;  Planiol,  I,  n.  614. 
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en  est  investi.  «  Le  citoyen  appelé  à  une  fonction  publique 
»  temporaire  ou  rcvocable,  conservera  le  domicile  qu'il  avait 
»  auparavant,  s'il  n'a  pas  manifesté  d'intention  contraire.  » 
(Art.  106). 

Ce  fonctionnaire  conserve  donc  son  ancien  domicile,  à  moins 
qu'il  n'ait  rempli  les  conditions  prescrites  par  le  droit  com- 
mun pour  en  acquérir  un  nouveau  dans  le  lieu  où  il  exerce 
sa  fonction,  c'est-à-dire  qu'il  ne  soit  venu  habiter  dans  ce  lieu 
et  qu'il  n'ait  manifesté,  soit  expressément,  soit  tacitement,  la 
volonté  d'y  fixer  son  principal  établissemenl.  On  a  contesté, 
il  est  vrai, que  cette  manifestation  pût  être  tacite,  sous  le  pré- 
texte qu'elle  ne  serait  pas  assez  catégorique,  le  fonctionnaire 
n'allant  établir  sa  résidence  en  un  nouveau  lieu  que  contraint 
et  forcé,  à  la  différence  du  particulier  qui  se  déplace.  Mais  la 
vérité  de  notre  proposition  ressort  de  cette  double  considéra- 
tion que,  d'une  part,  l'art.  106, en  parlant  d'intention,  renvoie 
à  ses  modes  ordinaires  d'expression  (art.  104  et  105)  par  cela 
seul  qu'il  n'en  exclut  aucun,  et  que,  d'autre  part,  il  serait  pour 
le  moins  bizarre  qu'il  fût  plus  difficile  à  un  fonctionnaire  qu'à 
toute  autre  personne  de  transférer  son  domicile,  précisément 
dans  le  lieu  où  il  doit  remplir  ses  fonctions.  Si  la  loi  ne  l'y 
fixe  pas  d'autorité,  à  cause  de  la  précarité  de  l'établissement 
du  fonctionnaire  amovible,  elle  est  sans  raison  pour  empêcher 
celui-ci  de  l'y  établir,  conformément  au  droit  commun.  C'est 
d'ailleurs  ainsi  que,  dans  l'anciendroit,  le  décidait  Pothier  ('). 
Mais  ce  serait  une  exagération  en  sens  inverse,  dont  on  ne 
s'est  pas  toujours  gardé,  que  de  dire  que  le  fonctionnaire 
doit  être  présumé  avoir  transféré  son  domicile  au  lieu  où  il 
exerce  son  emploi,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  des 
circonstances  (-). 


(')  Jnlrod.  aux  Coul.,  cb.I,  n.  15.  —  Diiranlon,  T,  n.  302  01363;  Demolombe,!, 
n.  366;  Laurent,  II,  n.  93;  Une,!,  n.  381;  Fuzipr-Mcrman,  art.  106,  n.  1  s.  —  Req. 
rej.,  20  juin  1832,  S.,  32.  1.  694,  D.,  32.  1.  V50.  —  Limoges,  12  mars  18'i4,  S.,44. 
2  622,  D.,  45.  2.  26.  —  Roq.  rej.,  14  févr.  1855,  S.,  56.  1.  239,  D.,  55.  1.  398.  — 
Civ.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92.  1.  524,  D.,  <  3. 1.  29.  -  Req.  10^1., 30  janv.  1895,  S., 
95.  1.  172,  D.,  95.  1.  358.  —  Civ.  rej.,  33  mars  1896,  S.,  97.  1.  100,  D.,  97.  1.  293. 

(2)  Civ.  cass.,  18  mars  1896,  S.,  98.  1.  363,  D.,  97.  1.  293.  —  Trib.  Lorienf, 
16  mars  1897,  D.,  97.  2.  462.  —  Contra  :  Crini.  cass.,  21  mai  1835,  S.,  35.  1.  782, 
D.,38.  1.  112. 
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Il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  exception,  en  ce  qui  concerne  les 
militaires,  à  la  double  règle  qui  vient  d'être  posée  (^).  Ils  ne 
sont  pas  domiciliés  de  droit  dans  le  lieu  de  leur  garnison, 
puisqu'ils  ne  remplissent  pas  les  conditions  de  Tart.  107, 
mais  ils  peuvent  y  établir  leur  domicile,  comme  tout  le 
monde.  Telles  étaient  déjà  les  décisions  du  piésident  Bou- 
hier  (-),  qui  repoussait  sur  ce  point  la  doctrine  contraire, 
malgré  l'appui  que  prétait  h  celle-ci  le  droit  romain  ('']. 

2»  Femme  marie'e. 

977.  «  La  femme  ynarlée  na  point  d'autre  domicile  que 
))  celui  de  son  mari.  »  (Art.  108,  al.  1). 

Cette  disposition,  conforme  à  la  tradition,  impose  à  la 
femme  le  domicile  du  mari,  de  môme  que  l'art.  214  lui  impose 
sa  résidence.  Le  mariage  établissant  entre  les  époux  la  société 
la  plus  intime  qui  se  puisse  concevoir,  il  est  naturel,  en  effet, 
qu'ils  aient  même  résidence  et  même  domicile.  Et  puisque, 
d'autre  part,  c'est  le  mari  qui  est  le  chef  de  cette  société, c'est 
à  lui  que  la  loi  doit  laisser  le  choix  du  lieu  de  son  établisse- 
ment. Du  but  même  du  mariage  dérive  donc  pour  les  époux 
la  communauté  de  domicile;  de  la  situation  respective  des 
conjoints  découle,  pour  le  mari,  le  droit  de  fixer  le  domicile 
conjugal.  Car  il  est  investi  tout  d'abord  de  l'autorité  maritale, 
et,  à  ce  titre,  il  est  logique  que  la  femme  ait  le  même  domi- 
cile que  son  protecteur  légal;  et  ensuite  il  a  le  droit  d'obliger 
la  femme  à  habiter  avec  lui  :  comment  pourrait-on  donc  la 
supposer  toujours  présente  autre  part  que  là  où  elle  est  tenue 
de  demeurer?  (^) 


(')  Aubryet  Rau,  I,  §  141,  p.  885,  n.  8  :  Demolombe,  I,  n.  354;  Marcadé,  I,  ait. 
108-11,  n.  323;  Laurent,  II,  n.94;  Planiol,  I,  n.  611  ;  Rodière,7>e  la  compét.  et.  de  la 
proc.  (Paris,  1875),  I,  p.  217;  Fuzier-Ilerman,  art.  106,  n.  11.  —  Paris,  6  août 
1866,  S.,  66.  2.  254.  —  Paris,  22  nov.  1894,  D.,  95.  2.  150.  -  Cpr.  Poullain  du  Parr, 
Pnncipes  de  droit  fr.,  liv.  I,  cli.  XIV,  n.  6  s.  —  Pau,  8  janv.  1834,  S.,  34.  2.  346, 
D.,  34.  2,  244. 

(^)  Observ.  su?'  la  coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXII,  n.  176  s. 

(^)  L.  23,  1,  D.,  Ad  munie,  L,  1.  —  Rodier,  Quest.  sur  L'ord.  de  1667,  tit.  H, 
art.  3,  quest.  VII,  n.  6. 

(*)  Lebrun,  Tr.  de  la  communauté,  liv.  I,  chap.  II,  n.  42;  Pocquel  de  Livonière, 
Règles  du  dr.  fr.,  liv.  I,  tit.  II,  règl.  11.  — Cpr.  Aubry  el  Rau,  1,  §  143,  p.  888,  n.  5; 
Deniolombe,  I,  n.  357;  Laurent,  II,  n.  84;  IIuc,  I,  n.  382;  Planiol,  I,  n.  596  et  597. 
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978.  Si  tel  est  le  fondeiiient  de  noire  disposition,  elle  est 
impéralive  et  d'ordre  publie,  et  dès  lors  aucune  déclaration 
de  la  femme,  ni  même  aucun  accord  des  époux  ne  pourrait 
lui  donner  un  autre  domicile  ('). 

Puis  l'acquisition,  par  la  femme,  du  domicile  de  son  mari 
se  produit  de  plein  droit,  par  le  seul  effet  du  mariage,  et  sans 
même  qu'il  soit  nécessaire  (ju'elle  se  soit  transportée  au  lieu 
où  son  mari  est  domicilié.  Sa  succession  s'ouvrirait  donc  en 
ce  lieu,  lors  môme  qu'elle  n'y  serait  jamais  venue  (-). 

979.  La  règle  continue-t-elle  à  recevoir  son  application 
quand  il  y  a  séparation  de  corps  prononcée  entre  les  époux? 
Une  loi  du  8  février  1893  a  mis  fin  à  la  conlroverse  qui  s'était 
élevée  sur  ce  point,  en  ajoutant  à  Tart.  108  l'alinéa  suivant  : 
«  La  femme  séparée  de  corps  cesse  d'avoir  pour  domicile  légal 
»  le  domicile  de  son  mari.  »  C'est  en  ce  sens  (pie  s'étaient  déjà 
prononcées  la  jurisprudence  et  la  majorité  de  la  doctrine. 
L'ancien  art.  108  était,  il  est  vrai,  conçu  en  termes  absolus. 
JMais  l'esprit  de  la  loi  était  certainement  en  désaccord  avec  la 
lettre.  En  effet,  le  motif  principal  qui  a  fait  attribuer  à  la 
femme  le  domicile  de  son  mari,  c'est-à-dire  la  communauté 
d'habitation,  n'existe  plus,  la  séparation  de  corps  une  fois 
prononcée;  donc  elle  ne  doit  plus  avoir  nécessairement  le 
même  domicile.  D'autre  part,  au  point  de  vue  pratique,  il  peut 
y  avoir  de  graves  inconvénients  à  le  lui  imposer  :  croit-on, 
par  exemple,  que  les  significations  qui  seraient  adressées 
pour  la  femme  séparée  à  ce  domicile  lui  parviendraient  tou- 
jours, et  ne  serait-il  pas  à  craindre  que  le  mari  ne  se  fît  un 
jeu  de  les  faire  disparaître  ?  Enfin  cette  solution  était  admise 
dans  notre  ancien  droit  (^),  et  le  rapporteur  du  tribunal,  Mou- 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Domicile,  §  5,  n.  I  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  143,  p.  888,  n.  4  ;  De- 
rnanle,  I,  n.  132;  Denuloiube,  Laurent,  II'ic  et  Planiol,  loc.  cit.:  Fiizier-Herman, 
art.  108,  n.  5  s.  —  Paris,  11  août  1817,  S.,  18.  2.  30,  D.,  Rép.,  vo  Mariar/e,  n.  507. 

—  Sur  les  efTels  de  cette  indivisibilité  du  domicile  de  la  femme  et  du  mari,  cf. 
Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  7  s.,  et  Heq.  règl.,  26  julll.  1808,  S.,  8.  1.  4SI,  D., 
Rép.,  vo  Domicile,  n.  71.  —  Ueq.  rej.,  30  mars  1825,  S.,  25.  1.  353.  D.,  25.  1.  268. 

—  Poitiers,  3  juin  1842,  S.,  43.  2.  295.  —  Alger,  6  juin  1870,  S  ,  71.  2.  45  et  note, 
D.,70.  2.  214. 

{^)  Uemolombe,  I,  n.  357;  Planiol,  I,  n.  614;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  4. 
(^)  Prévost  de  la  Jannès,  Principes  de  la  Jurispr.  fr.  (édit.  de  1787),  I,  p.  19; 
Argou,  Inslil.  au  dr.  fr.  (édil.  de  1787),  I,  p.  90;  Poiillain  du  Parc,  Principes  de 
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ricauU,  l'a  présentée  comme  ne  pouvant  faire  l'objet  d'un 
cloute.  Peut-être  n'avait-elle  pas  été  expressément  consacrée 
par  le  code,  simplement  parce  que  le  rétablissement  de  la 
séparation  de  corps  n'était  pas,  h  ce  moment,  encore  décidé (^). 

Cette  controverse  est  devenue  sans  objet,  pour  l'avenir, 
depuis  la  loi  du  8  février  1893.  Mais,  si  la  femme  séparée 
de  corps  est  libre  désormais  de  se  choisir  son  domicile, 
certaines  significations  n'en  doivent  pas  moins  continuer 
à  être  faites,  en  même  temps  qu'à  celui-ci,  au  domicile  du 
mari  :  <(  Néanmoins^  dit  l'art.  108,  al.  3,  Ion  te  signification 
»  faite  à  la  femme  séparéCy  en  matière  de  questions  cVélat, 
»  devra  être  également  adressée  au  mari  à  peine  de  iiidlité.  » 
Si  la  femme  séparée  peut,  même  sur  ces  questions,  plaider 
sans  autorisation,  du  moins  veut-on  que  le  mari  soit  informé 
qu'elles  se  posent,  à  raison  du  haut  intérêt  qu'elles  présentent 
pour  la  famille  dont  il  est  le  chef,  et  qu'il  puisse  de  la  sorte 
intervenir,  s'il  y  a  lieu,  dans  l'instance. 

980.  Encore  faut-il  que  la  séparation  de  corps  ait  été  pro- 
noncée, pour  que  le  domicile  de  la  femme  devienne  distinct 
de  celui  de  son  conjoint.  Même  autorisée  à  avoir  pendant  la 
durée  de  l'instance  une  habitation  séparée  (art.  878  C.  pr.), 
la  femme  n'en  continue  pas  moins  à  avoir  pour  domicile  légal 
le  domicile  de  son  mari.  Et  toutefois  cette  proposition  com- 
porte une  restriction  nécessaire.  Car,  si  les  tiers  peuvent  et 
doivent  lui  faire  en  ce  dernier  lieu  toutes  leurs  significations, 
il  serait  absurde  et  inique  de  reconnaître  au  mari  cette  même 
faculté,  qui  exposerait  la  femme  à  toutes  les  fraudes  et  à 
toutes  les  surprises.  C'est  déjà  trop  que  la  femme  soit  obligée 

d/'. //*.,  liv.  I,  chap.  XIV,  n.  19;  Bouhier,  Observ.  sur  la  Coût,  de  Bourçiogne, 
XXII,  n.  201;  Polhier,  Tv.  du  contrat  de  mariage,  n.  b22\  Int)od.  aux  Coût. y 
chap.  I,  n.  10.  —  Cpr.  Lamoignon,  Arrêtés,  fit.  V,  n.  5. 

(')  Mouricault,  iîapp.  au  trib.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  448,  n.  12;  Aubry  et  Ran, 
I,  §  143,  p.  888,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  358,  et  II,  n.  617;  Demanle,  I,n.  137  bh, 
I  ;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  244  ;  Toullier,  II,  n.  773  ;  Duranton,  I,  n.  365;  Pla- 
niol,  I,  n.  599;  Boncenne,  Théor.  de  la  procéd.  civ  ,  II,  p.  203;  Blondeau,  Rev. 
de  dr.  fr.  et  étr.,  1844,  XI,  p.  650  s.  ;  Esmein,  Note,  S.,  8i.  1.  257  ;  Fuzier-Hermaii, 
art.  108,  n.  22  s.  —  Orléans,  25  nov.  1848,  S.,  48.  2.  755,  D.,  49.  2.  9.  —  Req.  rej., 
19  août  1872,  S.,  73.  1.  479,  D.,  73.  1.  75.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  vo  Domicile, 
§  5,  n.  1  ;  Zachariae,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  89,  p.  122,  note  4  ;  Taulier,  I,  p.  192. 

Fers.  —  2e  éd.,  I.  52 
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de  compter  sur  la  bonne  volonté  de  son  mari  pour  que  les 
significations  faites  à  la  requête  des  tiers  lui  parviennent  ('). 

981.  Ce  qui  vient  d'être  dit  de  la  femme  séparée  de  corps 
ne  doit  certainement  pas  être  étendu  à  la  femme  séparée  de 
biens.  Tenue  de  résider  avec  son  mari,  elle  conserve  néces- 
sairement le  domicile  de  celui-ci  (^). 

982.  La  femme  ne  serait  pas  non  plus  autorisée,  d'après 
nous,  à  avoir  un  domicile  distinct  de  son  mari,  dans  le  cas 
où  il  aurait  perdu  la  nationalité  française,  lors  même  qu'elle 
l'aurait,  quant  à  elle,  conservée.  Le  changement  de  nationa- 
lité du  mari  reste,  en  principe,  sans  influence  sur  l'obligation 
pour  la  femme  d'habiter  avec  lui,  obligation  dont  l'unité  de 
domicile  n'est  que  la  conséquence  {^).  Plusieurs  auteurs  (*) 
émettent  sur  ce  point  une  opinion  opposée,  mais  sans  la  jus- 
tifier. Vainement  se  prévaudrait-on  en  sa  faveur  du  caractère 
personnel  de  la  dénationalisation,  qui  n'est  pas  en  cause  :  de 
ce  que  la  femme  reste  française,  on  ne  peut  pas  logiquement 
conclure  qu'elle  conserve  son  domicile  en  France,  alors  que 
celui  de  son  mari  est  ailleurs  et  qu'elle  n'en  peut  pas  avoir 
d'autre  que  celui  de  son  mari. 

983.  L'autorisation  donnée  à  la  femme  de  faire  le  com- 
merce ne  rompt  pas  davantage,  à  notre  sens,  la  communauté 
de  domicile  des  époux,  du  moins  au  point  de  vue  des  actes 
de  la  vie  civile  (^).  L'art.  108  ne  fait  aucune  distinction  sui- 
vant la  situation  de  la  femme  mariée,  et  il  repose,  d'autre 
part,  sur  des  considérations  telles  que  le  domicile  qu'il  lui 
impose  ne  peut  être  modifié  par  elle,  même  avec  le  consen- 


(»)  Aubry  etllau,  I,  §  143,  p.  888,  n.6;  Demolombe,  I,  n.  358.  —  Nîmes,  13 août 
1841,  S.,  41.  2.  611,  D.,  42.  2.  94.  —  Nancy,  11  août  1865,  S.,  65.  2.  324.  —  Co7itra  : 
Aix,  15  avril  1839,  S.,  39.  2.  391,  D.,  39.  2.  213.  En  fait,  la  femme  avait  été  touchée 
par  la  signification.  —  Gpr.  Req.  rej.,   19  août  1862,  S.,  62.  1.  795,  D.,  63.  1.  129. 

(2)  Golmar,  12  jui'l.  1806,  D.,  Rpp.,  v"  Mariage,  n.  747,  S.  chr.,  Il,  2,  158.  — 
Gpr.  Bruxelles,  13  août  1806,  S.  chr.,  II,  2,  165,  D.,  loc.  cit. 

(^)  Hue,  I,  n.  382;  Démangeât  sur  Fœlix,  Dr.  inlern.  pr.,  1,  p.  105,  note  a;  Fœlix, 
Reu.  étr.  et  franc,  de  lég.,  1843,  X,  p.  446;  VaramI)on,i^eu.  f)>'a^.,  1859,  VIII,  p.  50s. 
—  Conlra  :  Douai,  3  août  1858,  S.,  58.  2.  513,  note  de  M.  Le  Gentil,  D.,  58.  2.  218. 

(^)  Merlin,  QuesL,  v^  Divorce;  §  11,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  889,  n.  8; 
Demanle,  2«  édit.,  1,  n.  36  bis;  Fuzier-IIerman,  art.  108,  n.  21;  Esmein,  S.,  84.  1. 
257.  —  Gpr.  Gubain,  Dr.  des  femmes,  n.  2  et  681. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  888,  n.  4;  Planiol,  I,  n.  601. 
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tement  de  son  mari,  sous  quelque  forme  qu'il  lui  soit  donné. 
Dira-t-on  (*)  que  l'unité  de  domicile,  n'étant  qu'une  consé- 
quence du  devoir  de  cohabitation,  doit  cesser  avec  lui,  et 
que  la  femme  commerçante  établie  hors  du  lieu  où  son 
mari  est  domicilié,  peut  rester  légitimement  éloignée  de 
celui-ci?  Mais  est-il  donc  vrai  que  le  devoir  de  cohabitation 
ait  totalement  pris  fin  par  l'habilitation  de  la  femme  à  faire 
le  négoce,  et  que  désormais  celle-ci  puisse  en  conséquence 
librement  se  choisir  son  domicile?  Toutes  ces  propositions 
paraissent  beaucoup  trop  absolues.  Qu'au  point  de  vue  de 
son  commerce,  elle  puisse  être  censée  avoir  son  principal 
établissement  au  lieu  où  elle  l'exerce,  il  n'y  a  rien  là  que  de 
raisonnable  et  de  conforme  à  la  fois  aux  intérêts  des  tiers  et 
de  la  femme,  sans  être  contraire  à  ceux  du  mari  et  de  la 
famille.  Mais  ce  serait  dépasser  les  légitimes  exigences  de  la 
situation  spéciale  de  la  femme  commerçante  que  de  lui  per- 
mettre, même  au  point  de  vue  civil,  de  déterminer  son  siège 
légal  :  le  mari,  comme  chef  de  la  famille,  est  hautement  inté- 
ressé à  ce  qu'à  cet  égard  la  femme  soit  réputée  domiciliée 
chez  lui,  et  dans  le  silence  de  la  loi  il  est  impossible  de 
faire  abstraction  de  cet  intérêt.  Vainement  objecte-t-on 
encore  que  la  loi,  ayant  permis  à  la  femme,  sous  certaines 
conditions,  de  fonder  son  établissement  commercial,  ne  peut 
pas  ne  point  le  prendre  en  considération  sous  le  rapport  du 
domicile.  Car  il  suffit  de  lui  faire  produire  ses  effets  quant 
aux  actes  de  négoce  de  la  femme  pour  que  cette  objection 
devienne  sans  portée. 

984.  Effectivement  il  faut  admettre  qu'en  tant  que  com- 
merçante la  femme  mariée  est  domiciliée  au  lieu  où  elle 
■exerce  son  négoce  (^). 

Ce  serait  rendre  les  actes  de  sa  vie  commerciale,  sinon 
impossibles,  du  moins  beaucoup  plus  difficiles,  et  porter 
atteinte  à  son  crédit  que  de  lui  conserver  sous  ce  rapport  le 
domicile  de  son  mari,  alors  que  son  établissement  est  situé 

(')  Cf.  Esmein,  loc.  cil. 

(■-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  382;  Planiol,  I,  n.  601  ;  Esmein,  loc.  cit.; 
Lyon-Caen,  liev.  crit.,  1884,  XIII,  p.  314.  —  Req.  règl.,  12  juin  1883,  S.,  84.  1. 
"^57,  noie  de  M.  Esmein,  D.,  83.  1.  281  et  note.  —  Gpr.  Beudant,  1,  n.  157. 
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en  un  lieu  différent.  Et  juridiquement,  la  faculté  qui  lui  est 
reconnue  d'avoir  ainsi  un  domicile  distinct  peut  s'expliquer 
de  deux  façons.  On  peut  dire,  en  premier  lieu  (^),  que  la 
possibilité  pour  elle  de  faire  le  commerce  implique  elle- 
même  cette  faculté,  parce  qu'elle  lui  est  nécessaire  :  dans 
cette  explication  c'est  un  véritable  domicile  spécial  qu'on 
attribue  ainsi  à  la  femme  en  tant  qu'elle  exerce  un  négoce, 
et  de  cette  conception  se  déduit  tout  naturellement  cette 
conséquence  que  la  déclaration  de  faillite  de  la  femme  peut 
être  prononcée  par  le  tribunal  du  lieu  où  elle  est  établie. 
Cette  conception  du  domicile  spécial  n'est  d'ailleurs  pas, 
quoi  qu'on  ait  prétendu,  inconnue  de  notre  droit  (^),  et, 
quant  à  la  dualité  de  domiciles  qu'elle  prête  à  la  femme,  elle 
n'a  rien  de  contraire,  ni  à  la  raison,  ni  à  la  loi,  qui  a  pu  la 
consacrer  implicitement. 

Si  cette  coexistence  de  deux  domiciles,  civil  et  commer- 
cial, parait  difficile  à  admettre,  on  peut,  dans  une  seconde 
explication,  considérer  la  femme  comme  ayant  fait  élection 
tacite  de  domicile  au  lieu  où  elle  fait  le  négoce,  pour  tous  les 
actes  relatifs  à  celui-ci.  Cette  interprétation  de  sa  volonté  est 
des  plus  raisonnables,  puisqu'il  y  a  là  pour  elle  une  condi- 
tion de  développement  de  ses  relations  commerciales.  Et  elle 
ne  nous  paraît  pas  empêcher  absolument  d'attribuer  compé- 
tence au  tribunal  du  lieu  où  la  femme  est  établie  pour  la 
déclaration  de  faillite.  Car  pourquoi  ce  domicile  d'élection, 
qui  est  général  en  l'espèce,  en  ce  sens  que  la  femme  y  a  élu 
domicile  pour  tous  les  actes  de  sa  vie  commerciale,  cesserait- 
il  de  produire  ses  effets  pour  le  dernier  acte  qui  clôture  cette 
existence,  la  faillite?  Et  comment  revenir,  à  ce  moment 
suprême,  au  domicile  civil,  qui  était  considéré  comme  n'exis- 
tant pas  quant  aux  rapports  commerciaux  de  la  femme? 

985.  L'application  de  l'art.  108  cesserait  enfin,  d'après 
nous,  lorsque  le  mari  est  interdit  légalement  ou  lorsqu'il  est 
absent  (^).  Dans  les  deux  cas,  en  effet,  l'obligation  de  cohabi- 
tation,  l'un  des  éléments   dont  dérive  l'unité  de  domicile^ 

(')  Lyon-Gaen,  loc.  cit.  —  Req.  règl.,  12  juin  1883,  précité. 
(2)  Cf.  supra,  n.  968,  et  infra,  n.  1031. 
(*)  Esmein,  loc.  cil. 
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cesse  elle-même;  et  l'autre,  la  puissance  maritale,  qui,  dans 
le  premier,  est  retirée  au  condamné  pendant  la  durée  de  sa 
peine  (art.  221),  est  suspendue  de  fait,  dans  le  second,  pen- 
dant la  durée  de  l'absence  (art.  222).  Celte  double  solution  a 
d'ailleurs  ce  grand  avantage  de  permettre  à  la  femme  du 
condamné  ou  de  l'absent  d'établir  le  siège  dé  la  famille  là  où 
son  intérêt  le  commande. 

Quant  aux  effets  de  l'interdiction  judiciaire  du  mari  sur  la 
communauté  de  domicile  des  époux,  ils  seront  déterminés 
plus  loin  ('). 

3°  Mineur  non  émancipé. 

986.  «.  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses 
))  père  et  mère  ou  tuteur,  »  (Art.  108,  al.  1).  On  doit  distin- 
guer, pour  l'interprétation  de  cette  disposition,  suivant  que  le 
mineur  est  enfant  légitime  ou  enfant  naturel. 

987.  J.  Enfants  légitimes.  —  L'enfant  légitime  a  dès  sa 
naissance  un  domicile  que  la  loi  lui  attribue  de  plein  droit, 
le  domicile  paternel.  La  raison  en  est  que  la  gestion  de  ses 
intérêts  est  confiée  au  père,  administrateur  légal  de  ses  biens 
(art.  389),  et  que  c'est  par  suite  au  domicile  de  celui-ci  que 
se  trouve  le  siège  de  ses  affaires. 

il  suit  de  là  que  le  mineur  conserve  ce  domicile,  qu'on 
appelle  souvent  domicile  d'origine  (*),  tant  que  le  père  lui- 
même  conserve  l'administration  légale.  Il  doit  s'ensuivre  éga- 
lement, selon  nous,  que,  contrairement  à  notre  article,  le 
mineur  sera  domicilié  chez  sa  mère,  si  celle-ci  exerce,  à 
défaut  du  père  et  à  la  suite  d'un  événement  quelconque,  le 
droit  d'administration  légale,  etenfîn,  sielle-mêmene  l'exerce 
pas  non  plus,  qu'il  est  domicilié  chez  son  tuteur  (•^). 

988.  La  mort  de  l'un  des  auteurs  de  l'enfant  mettant  fin 
à  cette  administration  et  donnant  ouverture  à  la  tutelle  (art. 
390),  le  mineur  non  émancipé  est,  à  dater  de  ce  moment,  do- 

(')  Cf.  infra,  n.  997  s. 

C^j  Cette  expression  de  «  domicile  d'origine  »  est  assez  vague,  car  elle  senfiblerait 
donner  à  penser,  ce  qui  n'est  pas,  que  ce  donnicile  est  déterminé  par  le  lieu  de  la 
naissance,  et  que  c'est  nécessairement  aussi  le  premier  qu'une  personne  ait  eu, 
alors  qu'il  peut  en  être  différemment.  Aussi,  quoique  commode,  ne  devrait-on  pas 
l'employer.  —  Cf.  cep.  Beudant,  I,  n.  159. 

[^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  890,  n.  10  bis.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  387. 
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inicilié  de  droit  chez  sou  tuteur  :  c'est  là  qu'est  désormais  le 
siège  de  ses  affaires,  puisque  le  tuteur  est  chargé  de  le  repré- 
senter dans  tous  les  actes  civils  (art.  450). 

Peu  importe  du  reste,  à  cet  égard,  que  le  tuteur  exerce  ou 
non  sur  l'enfant  la  puissance  paternelle.  Ainsi  le  domicile  du 
tuteur  est  celui  du  pupille,  non  seulement  lorsque  la  tutelle 
a  été  déférée  au  survivant  des  père  et  mère,  mais  encore 
lorsque,  ce  survivant  ayant  été  excusé  ou  écarté  de  la  tutelle, 
celle-ci  a  été  déférée  à  une  autre  personne.  Il  est  vrai  que 
presque  toujours,  en  pareille  circonstance,  l'enfant  demeure 
avec  le  survivant  de  ses  parents,  lequel,  bien  qu'il  ne  soit  pas 
tuteur,  conserve,  du  moins  en  principe  et  sauf  application  de 
la  loi  du  24  juillet  1889,  l'exercice  de  lapuissance  paternelle. 
Aussi  Pothier  ('),dont  l'opinion  était  d'ailleurs  contredite  par 
d'autres  jurisconsultes,  estiniait-il  que  l'enfant  ne  pouvait 
«  être  censé  avoir  d'autre  domicile  que  le  domicile  paternel  ». 
Mais,  en  matière  de  domicile,  c'est,  non  pas  de  la  personne 
elle-même,  mais  de  son  principal  établissement  qu'il  faut  se 
préoccuper  :  or  le  mineur  a  certainement  le  sien  chez  son  tu- 
teur, en  quelques  mains  que  soit  la  puissance  paternelle,  qui 
ne  confère  de  droits,  lorsqu'il  est  en  tutelle,  que  quant  à  sa 
personne.  Cette  solution  est,  au  surplus,  corroborée  jusqu'à  un 
certain  point  par  le  texte  de  l'art.  108,  qui  ne  dit  pas  que  l'en- 
fant est  domicilié  chez  «  ses  père  ou  mère,  ou  tuteur  »,  mais 
bien  chez  «  ses  père  et  mère  »,  n'attribuant  ainsi  à  l'enfant 
le  domicile  paternel  que  lorsqu'il  a  ses  deux  auteurs  (^). 

989.  II.  Enfants  naturels.  —  Plusieurs  cas  doivent  être 
distingués. 

1°  Lorsque  d'abord  les  deux  auteurs  de  l'enfant  sont  léga- 
lement inconnus,  l'enfant  est  domicilié  chez  son  tuteur,  et,  à 
défaut  de  tuteur,  dans  l'hospice  où  il  a  été  recueilli  (loi  du 
15  pluviôse  an  XIII  et  art.  15  du  décret  du  19  janvier  1811), 
ou  chez  la  personne  qui  prend  soin  de  lui  (^). 

(')  Inirod.  gén.  aux  Coutumes,  n.  17.  —  Contra  :  Brelonnier  sur  Henrys,  liv. 
IV,  ch.  VI,  quest.  105,  n.  20;  Boullenois,   Tr.  des  Statuts  (éd.  de  1766),  II,  p.  49. 

(=*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  890,  n.  9;  Demolombe,  I,  n.  359  ;  Duranton,  I, 
n.  367  ;  Demante,  I,  n.  137  bis,  Il  ;  Laurent,  II,  n.  86  ;  Hue,  I,  n.  384  ;  Beudant,  I, 
n.  157  ;  Planiol,  I,  n.  592  ;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  41  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  890,  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  361  ;  Duranton,  I, 
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990.  2°  Si  la  filiation  de  l'enfant  est  établie  par  rapport  à 
l'un  de  ses  auteurs  seulement,  il  sera  domicilié  chez  cet  auteur, 
non  pas  que  celui-ci  ait  Tadministration  légale  de  ses  biens, 
ni  qu'il  soit  le  tuteur  légal  de  son  enfant,  mais  parce  qu'il 
exerce  la  puissance  paternelle.  Mais  il  en  serait  autrement 
si  la  tutelle,  déjà  organisée,  était  gérée  paV  une  autre  per- 
sonne, chez  laquelle  l'enfant  aurait  alors  son  domicile  (Arg. 
art.  108,  al.  1)  ('). 

Cette  double  solution  a  d'ailleurs  été  parfois  justifiée  diffé- 
remment. D'après  certains  auteurs  (^),  elle  devrait  être  fondée, 
non  sur  le  texte  de  l'art.  108,  qui  ne  paraît  avoir  visé  que  les 
enfants  légitimes,  mais  sur  le  principe  général  de  l'art.  102, 
le  domicile  de  l'enfant  naturel,  comme  celui  de  toute  autre 
personne,  devant  être  au  lieu  de  son  principal  établissement, 
qui  est  évidemment  celui  où  il  habite  avec  son  parent.  Mais 
on  ne  voit  pas  pourquoi  le  domicile  de  l'enfant  naturel  ne 
serait  pas  légal  comme  celui  de  l'enfant  légitime,  alors  que 
cet  enfant  se  trouve  dans  une  situation  de  dépendance  analo- 
gue, sinon  identique,  à  celle  de  ce  dernier,  ce  qui  est  la  raison 
d'être  de  cette  attribution  de  domicile. 

Ledomicile  de  l'enfant  ne  changerait  d'ailleurs  pas  si  plus 
tard  il  était  reconnu  par  son  autre  auteur.  Celte  solution, 
certaine  dans  le  cas  oii  la  deuxième  reconnaissance  émane  de 
la  mère,  serait  encore  vraie,  selon  nous,  dans  le  cas  où  elle 
serait  faite  par  le  père.  La  première  reconnaissance  paraît  en 
eiFet  avoir  fixé  le  domicile  de  l'enfant  en  même  temps  que  sa 
nationalité.  Il  changerait  au  contraire,  dans  l'opinion  précé- 
dente (^),  si  le  père  prenait  l'enfant  avec  lui. 

991.  3"  Enfin,  dans  le  cas  où  la  filiation  de  l'enfant  est  éta- 
blie par  rapport  à  ses  deux  auteurs  dans  un  seul  et  môme 
acte,  on  peut  soutenir  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  prévaloir 
d'une  manière  générale  le  domicile  de  l'un  des  auteurs  de 

n.  368  ;  Hue,  I,  n.  3S8  ;  Planiol,  I,  n.  593  ;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  40  et  40  bis. 
—  Civ.  rej.,  9  mai  1889,  S.,  89.  1.  436,  D.,  89.  1.  424.  —  Gpr.  Demante,  I,  n.  137  bis, 
III  ;  Laurent,  II,  n.  88.  —  Cf.  aussi  Loi  du  24  juill.  1889,  art.  17  s. 

(^)  Gpr,  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Beudant,  loc.  cil.;  Fuzier- 
Hernnan,  art.  108,  n.  39. 

['■)  Planiol,  I,  n.  593. 

(^)  Planiol,  loc.  cit. 
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l'enfant  sur  celui  de  Taulre,  et  qu'il  est  ralionnel  de  décider 
que  l'enfant  sera  domicilié  chez  celui  de  ses  auteurs  avec  le- 
quel il  demeure  (').  Et  toutefois  ne  serait-il  pas  plus  juridi- 
que de  dire  que  son  domicile  est  encore  chez  son  père,  de 
même  qu'il  prend  la  nationalité  de  celui-ci?  Outre  l'argu- 
ment d'analogie  qu'on  peut  invoquer  à  l'appui  de  cette  solu- 
tion, elle  se  recommande  de  cette  double  considération  que 
le  lieu  de  la  résidence  personnelle  de  l'enfant  est  sans  in- 
lluence  sur  Ja  détermination  de  son  domicile,  et  que  surtout 
le  père  exerce  la  puissance  paternelle  (^).  Mais  la  difficulté 
ne  se  poserait  pas,  et  l'enfant  serait  domicilié  chez  son  tuteur, 
et  non  chez  l'un  ou  l'autre  de  ses  parents,  si,  la  tutelle  étant 
déjà  organisée,  ceux-ci  ne  la  géraient  pas. 

992.  Tel  est  le  domicile  légal  du  mineur  non  émancipé.  Il 
change,  en  principe,  avec  le  domicile  des  personnes  qui  le  lui 
communiquent.  Ainsi  le  père,  administrateur  légal  des  biens 
de  son  enfant,  transfère  le  domicile  de  celui-ci  en  même  temps 
(ju'il  transfère  le  sien  (^). —  Mais  il  y  aura  lieu  de  rechercher 
ultérieurement  si  le  principe  ne  comporte  pas  de  tempéra- 
ment en  matière  de  tutelle,  et  s'il  dépend  encore  du  tuteur 
de  déplacer,  avec  son  propre  domicile,  le  siège  de  l'adminis- 
tration des  biens  du  mineur, sous  le  rapport  tout  au  moins  du 
contrôle  auquel  il  est  soumis  de  la  part  du  conseil  de  famille. 

993.  De  ce  que  le  mineur  non  émancipé  a  un  domicile 
légal  en  un  certain  lieu,  il  semble  bien  résulter  qu'on  ne  sau- 
rait le  considérer,  à  quelque  point  de  vue  que  ce  soit,  comme 
domicilié  en  un  autre  lieu,  y  eùt-il  été  antérieurement  établi. 
Et,  par  exemple,  le  mineur,  domicilié  d'abord  chez  son  père, 
puis  autre  part  chez  son  tuteur,  doit  être  réputé  avoir  perdu 
complètement  son  domicile  primitif,  eût-il  intérêt  à  le  conser- 
ver h  certains  égards,  comme  pour  retenir  un  droit  d'affouage. 
C'est  la  conséquence  inéluctable  du  principe.  M.  Hue  (*)  cher- 
che, il  est  vrai,  à  y  échapper,  sous  le  prétexte  que  «  le  domi- 


(')  Bernante,  I,  n.  137  bis,  III;  PlanioJ,  I,  n.  593.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  388. 
(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  I,  n.  361;  Laurent,  II,  n.  88;  Fuzier- 
ïlerman,  art.  108,  n.  38.  —  Cpr.  Duranton,  î,  n.  368. 
(•^)  Demolonnbe,  I,  n.  360. 
(*)  I,  n.  385. 
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cile  des  incapables  chez  leur  tuteur  doit  être  considéré  comme 
une  sorte  de  domicile  élu  imposé  par  la  loi  plutôt  que  comme 
un  domicile  nouvellement  acquis  en  remplacement  d'un  do- 
micile antérieur  qui  aurait  complètement  disparu  ».  Mais  cette 
assertion  purement  fantaisiste  bouleverse  toutes  les  idées  sur 
le  domicile  légal,  sans  les  remplacer  par  rien  de  précis.  Et  le 
caractère  vague  et  dangereux  de  ces  propositions  se  révèle 
tout  entier,  lorsqu'on  voit  l'auteur  écrire  que  le  domicile  de 
l'incapable  est  transféré  a^/  tempus  chez  son  tuteur,  que  <(  les 
droits  de  cet  incapable  subordonnés  à  la  conservation  de  son 
domicile  propre  ne  peuvent  lui  être  enlevés  »  par  cette  trans- 
lation, et  qu'  «  à  plus  forte  raison  il  doit  en  être  ainsi  pour 
les  droits  des  tiers  ». 

984.  L'émancipation,  affranchissant  le  mineur  de  l'admi- 
nistration légale  ou  de  la  tutelle,  fait  naître  pour  lui  le  droit 
de  se  choisir  un  domicile  et  de  fixer  le  lieu  de  son  principal 
établissement.  Et  cependant  le  mineur  émancipé  figure  encore 
dans  la  catégorie  des  incapables,  puisque  l'assistance  d'un 
curateur  lui  est  à  tout  le  moins  nécessaire  pour  accomplir 
la  plupart  des  actes  de  la  vie  civile.  Gela  prouve  que  dans  la 
théorie  de  la  loi  il  n'est  pas  indispensable  d'être  pleinement 
capable  pour  pouvoir  se  choisir  un  domicile,  et  qu'il  suffit, 
en  principe,  d'avoir,  même  sous  certaines  réserves,  l'admi- 
nistration de  ses  biens,  de  gérer,  d'une  façon  plus  ou  moins 
libre,  ses  propres  intérêts,  pour  en  déterminer  soi-même  le 
siège  (1). 

4»  Inlerdlt. 

995.  ((  Le  majeur  interdit  aura  le  sien  (son  domicile)  chez 
»  son  tuteur  »  (art.  108,  al.  1  in  fine).  Les  deux  premières  édi- 
tions du  code  civil,  celles  de  1804  et  de  1807  portaient  :  «  chez 
son  curateur  ».  C'est  en  ces  termes,  en  effet,  que  l'article 
avait  été  décrété.  Le  titre  De  l'Interdiction  ayant  plus  tard 
mis  les  interdits  en  tutelle,  cette  innovation  devait  amener  la 
substitution  du  mot  u  tuteur  »  au  mot  «  curateur  »  ;  mais  cette 
substitution  ne  fut  réalisée  (jue  dans  l'édition  de  181G. 

Si  le  domicile  de  l'interdit  est,  comme  celui  du  mineur  non 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  892,  n.  1;  Laurent,  II,  n.  87;  Plsniol,  1,  n.  594. 
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émancipé,   chez  son  tuteur,  c'est  que   tous  ses  intérêts  sont 
pareillement  confiés  à  celui-ci  (*). 

996.  On  doit  conclure  du  fondement  et  des  termes  absolus 
de  notre  disposition  qu'elle  est  applicable  aussi  bien  à  l'in- 
terdit légalement  qu'à  l'interdit  judiciaire  (^). 

Mais  au  contraire  cette  disposition  ne  saurait  être  étendue 
au  prodigue  et  au  faible  d'esprit  munis  d'un  conseil  judi- 
ciaire. Ce  ne  sont  point  des  interdits,  et  on  ne  saurait  leur 
appliquer  un  texte  qui  doit  être  interprété  strictement,  par 
cela  seul  qu'il  porte  atteinte  à  la  faculté  que  chacun  possède, 
en  principe,  de  fixer  librement  son  domicile.  Et,  du  reste,  la 
situation  n'est  pas  la  même,  l'incapacité  de  ces  personnes 
étant  beaucoup  moins  profonde  que  celle  des  interdits  et  ne 
les  privant  pas  de  l'administration  de  leurs  biens  :  elles  con- 
servent donc  leur  domicile  là  où  il  était  établi  lors  de  la 
nomination  du  conseil  judiciaire,  du  moins  tant  qu'elles  ne 
l'ont  pas  transféré  ailleurs  (^). 

997.  L'application  de  la  règle  de  l'art.  108  donne  lieu  à 
des  difficultés  quand  l'interdit  judiciaire  est  marié. 

Si  d'abord  la  femme  est  nommée,  comme  le  permet 
l'art.  507,  tutrice  de  son  mari  interdit,  où  est  le  domicile  de 
celui-ci?  Très  géaéralement  on  décide  qu'il  est  chez  sa 
femme,  de  sorte  que,  par  une  remarquable  inversion  des 
règles  ordinaires,  c'est  le  domicile  de  la  femme  qui  fixe  celui 
de  son  conjoint.  M.  Laurent  (^)  estime,  au  contraire,  que  «  le 
domicile  attribué  à  la  femme  par  le  mariage  ne  cesse  pas  par 
l'interdiction  du  mari  »,  par  cette  raison  que,  lorsque  deux 
domiciles  légaux  sont  ainsi  en  collision,  c'est  celui  qui  a  une 
cause  permanente  qui  doit  l'emporter  ;  or,  dit  l'éminent 
auteur,  la  cause  permanente,  en  l'espèce,  est  le  mariage, 
puisque  l'interdiction  du  mari  n'empêche  pas  que  la  femme 
ne  soit  sous  puissance  maritale.  Mais  ce  raisonnement  nous 

(')  Cf.  sur  les  efFels  de  celle  attribution  de  domicile,  Fuzier-Herman,  art.  108, 
n.  57  et58,  et  Civ.  rej.,  16  fév.  18i2,  S.,  42.  1.  714,  D.,  42.  1.  93. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  890  et  891  ;  Demolombe,  I,  n.  362;  Duranton,  I, 
n.  372  ;  Beudaut,  I,  n.  157  ;  Pianiol,  I,  n.  602  ;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  62. 

(■*)  Demolombe,  1,  n.  362;  Pianiol,  I,  n.  604;  Fnzier-Herman,  art.  108,  n.  63.  — 
Req.  rej.,  14  déc.  1840,  P.,  43,  II,  428,  D.,  41.  1.  86.  —  Cpr.  Richelot,  I,  n.  244. 

{')  II,  n.  99. 
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touche  peu,  car,  outre  que  l'interdictioii  a  pour  effet  d'enle- 
ver au  mari  l'auloiité  maritale,  il  serait  bizarre  que,  de  deux 
époux,  ce  fut  celui  qui  a  la  charge  de  tous  les  intérêts  qui 
fût  domicilié  chez  Tautre.  Et  la  solution  que  nous  repoussons 
aurait,  par  surcroît,  cette  fâcheuse  conséquence  que  le  domi- 
cile conjugal  ne  pourrait  être  changé  tant  que  durerait  l'in- 
terdiction, puisque  le  mari  serait  dans  l'impossibilité  de  le 
transférer  et  que  le  sort  de  sa  femme  serait  lié  au  sien  (*). 

998.  Si  maintenant  le  mari  interdit  est  placé  sous  une 
tutelle  autre  que  celle  de  sa  femme,  où  est  le  domicile  de 
celle-ci?  Il  est,  d'après  nous,  chez  le  tuteur  de  son  mari,  car 
elle  n'a  pas  d'autre  domicile  que  celui  de  son  conjoint  :  or  il 
est  domicilié  chez  son  tuteur.  Beaucoup  d'auteurs  n'acceptent 
pas,  il  est  vrai,  cette  solution,  dont  le  résultat  est  bizarre,  et 
décident  que  la  femme  recouvre  alors  la  faculté  de  se  choisir 
un  domicile.  En  effet,  disent-ils,  la  femme  n'a  son  domicile 
de  droit  chez  son  mari  que  «  parce  qu'elle  est  obligée  d'ha- 
biter avec  ce  dernier,  sous  la  dépendance  duquel  elle  se 
trouve  placée.  Or,  lorsque  le  mari  a  été  interdit,  l'exercice  de 
la  puissance  maritale  est  suspendu  dans  sa  personne  »,  sans 
que  le  tuteur  en  soit  investi  et  qu'il  puisse  «  par  conséquent, 
contraindre  la  femme  à  venir  demeurer  chez  lui  »  (').  Si  for- 
tement qu'elle  ait  été  présentée  par  MM.  Aubry  et  Rau,  cette 
argumentation  ne  nous  convainc  pas.  Ainsi  qu'ils  le  recon- 
naissent eux-mêmes  à  propos  d'une  autre  question,  «  l'art. 
108  est  bien  moins  un  effet  immédiat  et  direct  de  l'autorité 
maritale,  que  la  conséquence  de  l'obligation  imposée  à  la 
femme  d'habiter  avec  son  mari  ».  Il  convient  donc  de  recher- 
cher uniquement  ici  si  l'interdiction  met  fin  à  cette  obligation. 
Or  c'est  ce  qu'il  nous  est  impossible  d'admettre  :  que  le  mari 
continue  à  habiter  chez  lui  ou  qu'il  aille  demeurer  chez  son 
tuteur,  il  nous  parait  qu'il  conserve  le  droit  d'obliger  la 
femme  à  habiter  avec  lui.  Et  dès   lors   la   raison  d'être  de 


(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p. 889,  n.7;  Demoloinbe,  I,  n.  363;  Duranton,  I,  n.366*, 
Demanle,  I,  n.  137  bis,  V;  Beudant,  I,  n.  157;  Planiol,  I,  n.  603;  Fuzier-Herman, 
art.  108,  n.  60.  —  Gpr.  Trib.  Ghaumont,  17  avril  1867,  S.,  67.  2.  297,  D.,  67.  3.  56. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Richelot,  1,  n.  244;  Planiol,  I,  n.  603;  Esmein,  S., 
84.  1.  257. 
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Fart.  108  ne  disparaît  pas.  Souvent  d'ailleurs  le  tuteur  du 
mari  sera  chargé  de  gérer  les  biens  propres  de  la  femme  (^). 
D'après  M.  Laurent  ("'),  dont  l'opinion  s'écarte  des  deux 
])récédenles,  la  femme  conserverait  le  domicile  qu'avait  son 
mari  lors  de  l'interdiction.  Le  domicile  du  mari  doit,  dit-il, 
l'emporter  sur  celui  du  tuteur,  parce  que  l'interdiction  du 
mari  laisse  subsister  la  puissance  maritale,  bien  que  ce  soit 
désormais  la  justice  qui  autorise  la  femme,  et  aussi  parce  que 
la  femme  n'a  le  domicile  de  son  conjoint  que  par  une  suite 
de  son  obligation  d'habiter  avec  lui  :  or  elle  n'est  pas  obligée 
de  suivre  le  tuteur  de  celui-ci.  —  Cette  opinion,  qui  se  réfute 
en  partie  par  les  mômes  arguments  que  la  précédente,  nous 
parait  encore  plus  difficilement  soutenable.  Gomment  se  de- 
mander lequel,  du  domicile  du  tuteur  ou  du  mari,  doit  être 
imposé  à  la  femme,  alors  que  ces  deux  domiciles  se  confon- 
dent désormais?  Et  est-il  possible  de  fixer  celui  de  la  femme 
en  un  lieu  où  n'est  plus  ni  le  domicile,  ni  peut-être  même,  en 
fait,  la  résidence  du  mari?  D'une  extrême  faiblesse  au  point 
de  vue  doctrinal, ce  système  vaut  moins  encore  par  ses  résul- 
tats pratiques. 

999.  Lorsque  c'est  la  femme  qui  est  interdite,  elle  est  évi- 
demment domiciliée  chez  son  mari,  et  par  un  double  motif, 
puisqu'il  est  de  droit  son  tuteur  (art.  506).  Mais  si,  par  une 
raison  quelconque,  il  ne  gérait  pas  la  tutelle,  il  nous  paraît 
que  la  femme  serait  alors  domiciliée,  non  plus  chez  son  con- 
joint, mais  chez  son  tuteur.  Soumise  à  la  puissance  maritale, 
mais  placée  sous  la  tutelle  d'une  autre  personne  que  son 
mari,  ne  serait-elle  pas  exactement  dans  la  même  situation 
que  le  mineur  soumis  à  la  puissance  paternelle,  mais  dont 
le  tuteur  n'est  pas  le  survivant  de  ses  père  et  mère  (^)? 

1000.  Enfin,  si  les  époux  étaient  tous  deux  interdits,  cha- 
cun d'eux  sériait  domicilié  chez  son  tuteur.  Cette  proposition 
n'est  que  la  conséquence  logique  de  la  précédente  (*). 

(')  Demolombe,  I,  n,  363;  Demante,  I,  n.  137  bis,  V;  Duranton,  I,  n.  371;  Mar- 
cadé,  I,  art.  108-1,  n.  .322;  Beudant,  1,  n.  157;  Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  19. 
.    (2)  II,  n.  99.  —  Gpr.  Hue,  I,  n.  383  et  386. 
.    (^)  Demante,  I,  n.  137  bis,  V;  Beudant,  I,  n.  158. 

(*;  Demante,  loc.  cil. 
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5"  Personnes  qui  se  ne  ni  ou.  Irava'dlent  habiluellenienl  chez  aulrui. 

1001.  «  Les  majeurs  qui  servent  ou  travaillent  habituelle- 
»  7nent  chez  autrui,  auront  le  même  domicile  que  la  personne 
»  qu'ils  servent  ou  chez  laquelle  ils  travaillent,  lorsqu'ils  de- 
))  meureront  avec  elle  dans  la  même  maison.  *>  (Art.  109). 

Cette  disposition  consacre  une  règle  qui  n'était  générale- 
ment pas  admise  dans  notre  ancien  droit  (^).  Si  elle  impose 
aux  personnes  visées  le  domicile  de  leur  maître,  c'est  parce 
que  leur  principal  établissement,  le  plus  souvent  même  leur 
établissement  unique,  est  chez  celui-ci.  Et  c'est  ce  qui  explique 
la  différence  que  la  loi  établit,  au  point  de  vue  du  domicile, 
entre  les  serviteurs  et  les  fonctionnaires  publics  non  inamo- 
vibles. Le  fonctionnaire  public  investi  d'une  fonction  tempo- 
raire ou  révocable  n'est  pas  domicilié  de  droit  au  lieu  où  il 
exerce  sa  fonction,  parce  qu'il  a  souvent  un  autre  établisse- 
ment, qui  peut  être  le  principal  et  qui  fixera  alors  son  domi- 
cile. Au  contraire,  les  personnes,  de  condition  plus  ou  moins 
subalterne,  dont  parle  l'art.  109  sont  de  droit  domiciliées 
chez  leur  maître,  bien  que  leurs  fonctions  soient  à  la  fois 
temporaires  et  révocables,  parce  qu'en  général  elles  n'ont 
pas  d'autre  établissement  que  celui  qu'elles  se  créent  en  se 
mettant  au  service  d'autrùi,  et  que,  quand  elles  abandonnent 
cet  établissement,  c'est  presque  toujours  pour  en  prendre  un 
autre  semblable.  La  loi  s'est  donc  bornée  à  transformer  ce 
qui  est  le  fait  le  plus  ordinairement  en  une  présomption  légale, 
qui,  du  reste,  n'admet  pas  de  preuve  ou  de  manifestation  de 
volonté  contraires  (^). 

1002.  Trois  conditions  sont  requises  pour  que  celui  qui 
sert  ou  travaille  chez  une  autre  personne  soit  domicilié  chez 
celle-ci.  Il  faut  : 

1°  Qu'il  soit  capable  de  se  choisir  librement  son  domicile  (^). 
La  loi  dit  qu'il  faut  qu'il  soit  majeur,  mais  tous  les  auteurs 
remarquent  que  sa  disposition  sur  ce  premier  point  est  à  la 
fois  trop  compréhensive  et  trop  restrictive. 

(')  Merlin,  Eép.,  v»  Domicile,  §  4,  n.  2. 

('■')  Hue,  I,  n.  390;  Greffier,  F'o>m.  et  révii.  des  listes  élector.,  4^  édit.,  n.  102. 
—  Bourges,  29  juill.  1896,  D.,  97.  2.  364.  —  Civ.  cass.,  31  miii  1897,  S.,  99.  1.  95. 
(3)  Cpr.  Civ.  cass.,  23  mars  1890,  S.,  97.  1.  99,  D.,  97.  1.  44. 
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Trop  compréhensive,  car  elle  embrasserait  dans  sa  géné- 
ralité tous  les  majeurs,  et  par  conséquent  même  :  l*"  la  femme 
mariée  qui  sert  ou  travaille  habituellement  chez  autrui.  Or 
on  est  d'accord  pour  décider  qu'elle  conserve  le  domicile  de 
son  mari.  Dans  le  conflit  qui  s'élève  entre  la  disposition  de 
Fart.  108,  al.  l,et  celle  de  Tart.  109,  il  convient  de  faire 
prévaloir  celui  des  deux  domiciles  que  la  loi  impose  à  la 
femme  par  une  suite  d'une  obligation  à  laquelle  elle  ne 
saurait  se  soustraire,  sur  l'autre,  qui  n'est  déterminé  que 
par  présomption  d'une  volonté  qu'elle  est  ici  impuissante  à 
avoir  ('). — 2°  l'interdit,  lequelconserve  certainement,  et  pour 
des  motifs  analogues,  son  domicile  chez  son  tuteur  (^). 

Trop  restrictive,  car  elle  serait  inapplicable  à  tous  les 
mineurs,  même  aux  mineurs  émancipés.  Or  telle  n'a  pu  être 
l'intention  du  législateur;  car,  s'il  est  tout  simple  que  l'art. 
109  ne  soit  pas  applicable  au  mineur  non  émancipé,  qui  a 
déjà  un  domicile  imposé  par  la  loi,  celui  de  ses  père  et  mère 
ou  de  son  tuteur  ('*),  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  ne  le  fût 
pas  au  mineur  émancipé,  qui  peut  se  choisir  un  domicile  et 
par  suite  être  présumé,  aussi  bien  qu'un  majeur,  avoir  fixé 
son  principal  établissement  chez  son  maître  (*). 

1003.  2'^  Qu'il  serve  ou  travaille  habituellement  chez 
autrui.  L'article  n'est  donc  pas  applicable  à  celui  qui  ne  sert 
ou  travaille  chez  autrui  qu'accidentellement  [^).  —  Mais  les 
mots  ((  qui  servent  ou  travaillent  »  ont  la  plus  grande  géné- 
ralité et  comprennent,  non  seulement  ceux  qui  sont  attachés 
à  la  personne  d'un  maître,  auquel  ils  rendent  des  services 
subalternes  (serviteurs,  domestiques,  concierges),  mais  aussi 
ceux  qui  exercent,  au  service  d'autrui,  une  profession  d'ordre 

(')  Merlin,  Rép.,  v"  Domicile,  §  5  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  891,  n.  11,  11  ôis 
et  13;  Deinolombe,  I,  n.  368;  Duranlon,  I,  n.  374;  Touiller,  I,  n. 375;  Delvincourt, 
I,  p.  45,  note  2;  Demante,  I,  n.  138;  Laurent,  II,  n.  99;  Hue,  I,  n.  390;  Beudant, 
I,  n.  157;  Planiol,  I,  n.  609  et  620;  Fuzier-Heruian,  art.  108,  n.  18. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Fuzier-llerman,arl.  108,  n.59. 

(•')  Duranton,  1,  n.  374  ;  Laurent,  11,  n  97  ;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.  ; 
Fuzier-Herman,  art.  108,  n.  49. 

(*)  Cf.  les  autorités  citées  aux  notes  précédenles,  et  Fuzier-Ilerman,  art.  109, 
n.  6. 

(»)  Laurent,  II,  n.  96;  Planiol,  I,  n.  606. 
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plus  élevé,  comme  celle  du  secrétaire,  précepteur,  bibliothé- 
caire, intendant,  régisseur  ou  commis  (^). 

1004.  3o  Qu'il  demeure  avec  la  personne  chez  laquelle  il 
sert  ou  travaille,  et  dans  la  même  maison  (-).  Ainsi  l'article 
n'est  pas  applicable  au  garde-chasse  ou  au  jaj'dinier  habitant 
une  maison  séparée  de  celle  qu'habite  leur  maître,  lors  même 
que  cette  maison  lui  appartiendrait  (■^).  Ainsi  encore  il  est 
inapplicable  au  fermier,  môme  quand  il  demeure  dans  la 
même  maison  que  le  bailleur.  On  ne  peut  pas  dire,  en  effet, 
du  fermier  qu'il  sert  ou  travaille  chez  autrui  :  il  travaille  pour 
lui  et  chez  lui,  car  la  ferme  qu'il  habite,  il  l'habite  en  qualité 
de  locataire,  et  on  est  chez  soi  dans  la  maison  qu'on  loue,  le 
propriétaire  y  fût-il  également  logé  (*).  Et  on  pourrait  en  dire 
autant  du  métayer. 

1005.  L'application  littérale  de  notre  disposilion  peut  en 
certains  cas  conduire  à  des  résultats  bizarres.  Un  maître, 
domicilié  en  un  certain  endroit,  possède  en  un  autre  lieu  une 
maison  de  campagne,  où  il  réside  le  plus  souvent  avec  sa 
famille  :  où  sont  domiciliés  les  domestiques  qui  sont  exclusi- 
ment  attachés  au  service  de  la  maison  de  campagne,  qu'ils 
ne  quittent  jamais?  L'art.  109  leur  donne  le  même  domicile 
qu'à  leur  maître.  Mais  le  bon  sens  semble  protester  contre 
cette  solution  :  le  principal  établissement  de  ces  domesti- 
ques n'est-il  pas  dans  la  maison  qu'ils  habitent  avec  leur 
maître,  et  non  dans  celle,  qu'ils  n'ont  jamais  vue  peut-être, 
où  se  trouve  le  domicile  de  celui-ci?  On  peut  fortement  le 
soutenir,  et  dire  que  l'art.  109  statue  vraisemblablement  en 
vue  du  cas  où  le  maître  est  domicilié  dans  la  maison  qu'il 
habite  avec  les  personnes  qui  sont  à  son  service  (^).  Mais  dans 


(')  Merlin,  Rép.,  \°  Domicile,  §  4,  n.  2;  Boncenne,  Théorie  de  la  proc.  civ.,  II, 
p.  206;  Demoloinbe,  I,  n.  369;  Laurent,  II,  n.  97  ;  Planiol,  I,  n.  607;  Fuzier-Her- 
man,  art.  109,  n.  1. 

f-)  Gpr.  Req.  rej.,  31  mai  1881,  D.,  82.  1.  18. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  891,  n.  12;  Demolombe,  I,  n.  369;  Duranlon,  I, 
n.  374;  Fuzier-Herman,  art.  109,  n.  2. 

(*)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Laurent,  II,  n.  97;  Ilichelot, 
I,  n.  249,  note  27;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  248,  noie  c:  Planiol,  I,  n.  606.  — 
Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  98.  1.  285.  —  Contra  :  Proudhon,  lac.  cit. 

(5)  Planiol,  I,  n.  608. 
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cette  conception,  il  faut  bien  Tobserver,  le  domicile  des  do- 
mestiques ne  serait  plus,  en  ce  cas  particulier,  qu'un  domi- 
cile de  fait  :  car  il  paraît  difficile  de  leur  imposer  à  titre  de 
domicile  de  droit  un  domicile  qui  n'est  pas  celui  de  leur 
maître.  Et  alors  cette  solution  iatroduit  dans  l'art.  109  une 
distinction  profonde,  que,  pourrait-on  objecter,  ses  termes  ne 
comportent  pas. 

6"  Déportés  et  transportés. 

1006.  Aux  termes  de  l'art.  17  de  la  loi  du  25  mars  1873, 
qui  règle  la  condition  des  déportés  à  la  Nouvelle-Calédonie  : 
«  Le  domicile  des  déportés,  pour  tous  les  droits  civils  dont  ils 
»  ont  V exercice  aux  colonies,  est  au  lieu  où  ils  subissent  leur 
»  peine.  »  Et,  d'après  l'art.  32  du  décret  du  18  janvier  1895, 
réglementant  le  régime  des  concessions  accordées  aux  trans- 
portés dans  des  colonies  pénitentiaires,  et  qui  abroge  le  décret 
du  31  août  1878,  «  [)our  l'exercice  des  droits  et  actions  résul- 
tant du  présent  décret,  le  domicile  de  tout  concessionnaire 
est  au  lieu  de  la  concession  ». 

Ces  deux  textes  procèdent  d'une  même  pensée  :  attribuer, 
dans  un  intérêt  de  commodité,  au  condamné,  qui  est  nécessai- 
rement frappé  d'interdiction  légale,  un  domicile  obligé  dans 
le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  pour  tous  les  droits  dont  on 
lui  accorde  l'exercice  activement  ou  passivement.  Pour  tous 
les  autres,  dont  l'exercice  est  confié  à  son  tuteur,  il  conserve 
le  domicile  de  celui-ci.  Aussi  a-t-on  prétendu,  quoique  cette 
extension  soit  très  discutable,  que  le  bénéfice  de  ces  disposi- 
tions devait  être  appliqué  à  tous  les  condamnés  qui  exercent 
une  partie  de  leurs  droits  dans  la  colonie  où  ils  ont  été  trans- 
portés, et  que  la  dualité  des  patrimoines  entraînait  comme 
une  conséquence  forcée  la  dualité  des  domiciles  (*). 

1007.  Telles  sont  les  différentes  et  les  seules  catégories  de 
personnes  qui  aient  un  domicile  de  droit.  Toute  personne  à 
laquelle  un  texte  de  loi  n'impose  pas  de  domicile  de  cette 
nature  peut  se  choisir  son  domicile  ou  le  conserver  là  où 
il  est  établi.  Par  application  de  cette  règle  fondamentale  : 

V  L'individu  détenu  dans  une  prison  n'y  est  pas  domicilié, 

(1)  Garraud,  Tr.  de  dr.  pénal,  2«  éd.,  II,  n.  435,  p.  215,  note  3. 


I 


DOMICILE    DE    DROIT  833 

mais  conserve  le  domicile  qu'il   avait  avant   son  incarcéra- 
lion  ('). 

2"  Le  condamné  contre  lequel  a  été  prononcée  la  peine  du 
bannissement,  ou,  par  application  de  la  loi  du  27  mai  1885 
(art.  19),  une  interdiction  de  séjour  dans  certains  lieux,  peut 
conserver  son  domicile  là  où  il  était  établi  avant  sa  condam- 
nation, car  i)ar  elle-même  elle  n'a  pas  eu  pour  résultat  de 
transférer  le  siège  de  son  principal  établissement  (^). 

3*^  On  décidait  autrefois  (jue  le  condamné  placé,  après  sa 
libération,  sous  la  surveillance  de  la  haule  police,  n'était  pas 
domicilié  de  droit  dans  le  lieu  qui  lui  avait  été  assigné  pour 
résidence  par  l'administralion  (').  Et  il  en  doit  être  de  même 
aujourd'hui,  semble-t-il,  du  condamné  aux  travaux  forcés 
obligé  de  résider  dans  la  colonie  après  l'expiration  de  sa 
peine  (Loi  du  30  mai  185i,  art.  6). 

4°  L'individu  expulsé,  par  mesure  de  police,  d'une  colonie 
française,  d'un  pays  de  protectorat  ou  d'une  localité  com- 
prise dans  les  Echelles  du  Levant,  en  vertu  des  pouvoirs 
particuliers  qui  appartiennent  en  ces  lieux  aux  gouverneurs, 
résidents  et  consuls  français,  n'en  conserve  pas  moins  son 
domicile  dans  le  lieu  d'où  il  a  été  obligé  de  partir,  jusqu'à  ce 
qu'il  l'ait  transféré  ailleurs.  Par  elle-même  l'expulsion  ne 
déplace  pas  le  siège  du  principal  établissement  du  Français 
contre  lequel  elle  est  prononcée  ('*). 

^°  Il  semble  enfin  qu'il  en  devrait  être  de  même,  par  iden- 
tité de  motifs,  de  l'étranger  qui  aurait  été  en  France  l'objet 
d'un  arrêté  d'expulsion. 

1008.  11  reste  à  rechercher  quand  cesse  le  domicile  imposé 
par  la  loi,  qu'on  peut  appeler  domicile  de  dépendance.  11 
cesse,  en  tant  que  domicile  légal  tout  au  moins,  dès  l'instant 
où  disparait  le  fait  ou  la  cause  qui  lui  servait  de  fondement. 

(')  Domat,  Dr.  public,  liv.  I,  lit.  XV],  sect.  3,  n,  14;  Rodier,  Qiiesl.  sur  Vord. 
de  1667,  fit.  II,  art.  3,  7^  quest.  ;  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  3,  n.  4;  Anbry  et 
Rail,  I,  §  144,  p.  895,  n.  10;  Duranlon,  I,  n.  373;  Hue,  1,  n.  375;  Cliauveau  et 
Carré,  Lois  de  la  procéd.,  I,  quest.  35S;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  10  s. 

(*)  Hnc,  I,  n.  376  et  377,  et  les  autorités  citées  à  la  no'e  précédente. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  143.  p.  892,  n.  14;  Hue,  I,  n.  377;  B^uzier-Herinan,  art.  10"., 
n.  12.  —  Paris,  19  juill.  1862,  S.,  62.  2.  474,  D.,  62.  2.  162. 

(*)Huc,  I,  n.  377  et  378. 

Pers.  —  2'^  éd.,  I,  53 
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Ainsi  le  domicile  légal  du  mineur  en  tutelle  ou  de  l'interdit 
cesse  au  moment  où  la  tutelle  prend  fin;  le  domicile  légal 
de  la  femme  cesse  lors  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  la 
séparation  de  corps.  L'effet  ne  peut  survivre  à  la  cause. 

Est-ce  à  dire  que  l'ancien  pupille,  la  femme  veuve,  divorcée 
ou  séparée  de  corps,  perdent  de  plein  droit,  le  premier  le 
domicile  du  tuteur,  la  seconde  le  domicile  du  mari?  Non, 
autreu)ent  ils  seraient  provisoirement  sans  domicile,  situation 
que  nos  lois,  d'après  nous,  n'autorisent  pas.  Et,  en  tout  cas, 
la  seule  cessation  de  la  cause  qui  donnait  lieu  à  l'attribution  du 
domicile  légal  ne  fait  pas  forcé  ment  supposer  chez  ces  personnes 
l'intention  de  transférer  ailleurs  leur  domicile  :  elles  conservent 
donc  l'ancien  tant  qu'elles  n'ont  pas  fait  le  nécessaire  pour  en 
acquérir  un  nouveau.  C'est  dire,  en  d'autres  termes,  que  leur 
domicile  de  droit  devient  un  simple  domicile  de  fait  :  le  domi- 
cile imposé  se  transforme  en  un  domicile  volontaire,  qu'elles 
sont  libres  comme  tel  d'abandonner  aussitôt  qu'elles  le  ju- 
gent à  propos,  parfois  pour  revenir  au  domicile  qu'elles 
avaient  primitivement.  Mais  celui-ci  n'est  pas  recouvré  par 
elles  de  plein  droit,  toute  translation  de  domicile  exigeant  un 
élément  intentionnel  et  un  élément  de  fait,  que  rien  ne  saurait 
remplacer  (*). 

g  11.  Du  domicile  de  fait  on  domicile  êicibli  par  la 
volonté  de  Vliomme. 

1009.  Toute  personne  qui  n'a  pas  un  domicile  imposé  par 
la  loi  peut  s'en  créer  un  là  où  elle  le  juge  convenable  et  choi- 
sir librement  le  lieu  où  elle  veut  l'établir. 

Le  législateur  semble  avoir  considéré  l'acquisition  d'un 
domicile  par  la  volonté  de   l'homme   comme  correspondant 


('}  Polhier,  hitrod.  générale  aux  coût.,  n.  12;  Deinolombe,  I,  n.  370;  Laurent, 
II,  n.  98;  Hue,  I,  n.  389;  Planiol,  I,  n.  594  et  618;  Beudant,  I,  n.  159  et  161  ;  Fu- 
zier-Herman,  art.  102,  n.  16  s.,  et  art.  108,  n.  2  et  50.  —  Trib.  Lorient,  16  mars 
1897,  D.,  97.  2.  462.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  143,  p.  892,  n.  15  et  16,  et  §  144, 
p.  893  et  894,  n.  5-7.  —  Colmar,  27  juill.  1829,  S.,  29.  2.  349,  D.,  29.  2.  223.  — 
—  Civ.  rej.,  19  mai  1830,  S.,  30.  1.  325,  D.,  30.  1.  245.  —  Nîmes,  8  juill.  1830, 
S.,  31.  2.  133,  D.,  31.  2.  169.  -  Civ.  rej.,  27  avril  1895,  S.,  96.  1.191.—  Civ.  cass., 
24  mars  1896,  S.,  97.  1.  100; 
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toujours  à  la  perte  d'un  domicile  antérieur.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  la  su[)pression,  par  le  conseil  d'Etat,  de  la  disposition 
qui  était  relative,  dans  le  projet  du  code,  h  rétablissement 
ou  à  la  formation  du  domicile,  et  qui  en  fut  retranchée  par  ce 
motif  que  toute  pcrsoime  a  un  domicile  d'origine.  Et  c'est 
également  ce  que  l'on  peut  induire  des  textes,  qui,  en  ne 
parlant  que  du  changement  de  domicile  (art.  103),  donnent 
ainsi  à  entendre,  d'une  part,  que  celui  qui  acquiert  un  domi- 
cile par  sa  volonté  en  avait  déjà  un,  et,  d'autre  part,  que 
l'acquisition  d'un  nouveau  domicile  entraîne  la  perte  de  l'an- 
cien (•). 

Est-il  donc  vrai  :  V  que  toute  personne  ait  un  domicile; 
2"  qu'une  personne  ne  puisse  en  avoir  plus  d'un? 

1010.  Et  d'abord  [)eut-on  n'avoir  aucun  domicile?  Nous 
ne  le  croyons  pas.  Notre  opinion  prend  d'abord  un  point 
d'appui  des  plus  solides  dans  les  travaux  préparatoires  de  la 
loi  qui  viennent  d  êlre  rappelés.  Si  le  conseil  d'Etat  relran- 
chii  la  disposition  du  projet  ainsi  conçue  :  «  le  domicile  se 
formera  par  l'intentionjointe  au  fait  d'une  habitation  réelle  », 
ce  l'ut  parce  qu'elle  était  susceptible  de  laisser  supposer 
<ju'un  individu  sans  domicile  jusque-là  pouvait  en  acquérir 
un.  Or  celle  supposition  d'un  individu  sans  domicile  parut 
inadmissible  à  cette  assemblée,  toute  personne  ayant  un  do- 
micile d'origine.  La  loi  attribue  en  effet  de  plein  droit  un 
domicile  à  l'enfant  qui  vient  de  naître,  le  domicile  d'origine, 
le  domicile  paternel  ou  naturel,  comme  on  l'appelait  autre- 
fois. Or  ce  domicile  se  conserve,  on  le  sait,  jusqu'à  ce  qu'on 
en  ait  acquis  un  nouveau.  Noire  ancien  droit  le  décidait 
ainsi  :  «  On  est  présumé,  disait  le  président  Bouhier  (^),  avoir 
toujours  conservé  ce  domicile,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
-qu'on  en  ait  changé  »,  et  Pothier  (^)  exprimait  exactement  la 
même  pensée  sous  une  autre  forme. 

D'autre  part,  tous  les  textes,  à  notre  Titre,  prouvent  que 
toute  personne  a  un  domicile,  l'art.  102,  qui  parle  du  domi- 
<:ile  «  de  tout  Français  »,  comme  les  art.  103  et  suivants,  qui 

(')  Beu(]aiil,  I,  n.  161. 

'-)  Obieru.  sur  lu  Coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXII,  n.  3. 

\')  lidrod.  yen.  aux  Coui.,  cli.  I,  n.  12. 
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réglementent  uniquement  le  changement,  la  translation  de 
domicile,  et  nulle  part  son  établissement,  son  acquisition  par 
une  personne  qui  jusque-là  n'en  avait  pas.  Tous  ainsi  ils  im- 
pliquent que  l'acquisition  d'un  domicile  entraiue  nécessaire- 
ment la  perte  du  précédent,  et  que  par  suite  toute  personne 
qui  acquiert  un  domicile  en  avait  déjà  un.  Nulle  part,  non 
plus,  la  loi  ne  laisse  entrevoir  que  le  domicile  puisse  se  per- 
dre sans  être  remplacé  par  un  autre,  et  ce  silence  est  d'au- 
tant plus  significatif  que,  étant  considéré  le  but  du  domicile, 
qui  est  de  donner,  au  moins  en  droit,  une  situation  fixe  à  la 
])crsonne,  il  est  absolument  nécessaire  que  chacun  en  ait  un. 
Et  c'est  bien  ainsi  que  le  législateur  l'a  voulu,  puisqu'il  a 
])uni  celui  qui,  par  sa  vie  vagabonde,  non  p'as,  comme  on  le 
répète  trop  souvent,  se  trouve  être  sans  domicile,  mais  rend 
son  domicile  incertain  (art.  270  et  271  G.  pén.). 

On  objecte,  il  est  vrai,  qu'il  résulte  de  l'art.  59,  al.  1,  du 
code  de  procédure  civile  qu'on  peut  ne  pas  avoir  de  domicile^ 
puisqu'en  matière  personnelle  le  défendeur  doit  être  assigné 
en  ce  cas  devant  le  tribunal  de  sa  résidence.  Mais 
il  est  deux  manières  de  réfuter  cette  objection.  On  peut 
d'abord  observer  que  les  mots  «  s'il  n'a  pas  de  domicile  »  de 
l'art.  59  l^''  al.  sont  expliqués  par  l'art.  69-8"  G.  pr.,  qui 
parle  du  cas  où  le  défendeur  n'a  pas  en  France  de  «  domi- 
cile connu  ».  L'idée  contenue  dans  celte  dernière  disposition, 
à  savoir  que  le  défendeur  a  nécessairement  un  domicile, 
mais  que  celui-ci  peut  être  ignoré,  est,  selon  toute  vraisem- 
blance, celle  qu'a  voulu  également  exprimer  la  première. 
Mais  on  peut  aussi,  nous  semble-t-il,  faire  une  réponse  en- 
core plus  péremploire  à  l'argument.  L'art.  59  al.  1,  lorsqu'il 
parle  du  cas  où  le  défendeur  n'a  pas  de  domicile  en  France, 
a  peut-être  en  vue  à  la  fois  le  cas  d'un  Français  ayant  son 
domicile  en  pays  étranger  et  celui  où  le  défendeur  étranger 
peut  être  actionné,  comme  tel,  devant  un  tribunal  de  France. 

Malgré  la  gravité  des  motifs  qui  précèdent,  de  nombreux 
auteurs  prétendent  pourtant  qu'il  y  a  des  hypothèses  excep- 
tionnelles dans  lesquelles  un  individu  se  trouve  sans  domi- 
cile. 

Ce  serait  d'abord  le  cas  lorsque  la  maison  dans  laquelle  se 
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trouve  situé  le  domicile  d'une  personne  vient  à  être  complè- 
tement détruite.  Le  domicile,  dit-on,  disparaît  avec  elle. 
C'est  ce  (|ui  ne  parait  pas  sérieusement  soutenable.  La  loi  ne 
dit  pas  que  le  domicile  est  nécessairement  dans  une  maison, 
mais  au  lieu  du  principal  établissement.  jH,  de  fait,  il  est 
parfois  impossible  de  rattacher  le  domicile  à  une  habitation 
déterminée  :  c'est  ce  qui  arrive  quand  celui  d'un  fonction- 
naire nommé  à  vie  est  transféré  dans  le  lieu  où  il  doit  rem- 
plir sa  fonction,  avant  même  qu'il  ne  s'y  soit  transporté. 
Cette  circonstance  n'empêche  point  les  effets  ordinaires  du 
domicile  de  se  produire.  La  situation  est  la  même  pour  celui 
dont  l'habitation  a  été  détruite,  et  elle  restera  telle  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  acquis  un  nouveau  domicile.  Au  surplus,  ceux  qui 
ont  proposé  cette  hypothèse  ont  trop  évidemment  confondu 
les  deux  sens  du  mot  domicile  que  nous  avons  distingués. 

On  cite  ensuite  le  cas  de  l'enfant  né  de  parents  sans  rési- 
dence fixe  et  qui  habitent  partout  sans  demeurer  nulle  part, 
comine  les  comédiens  ambulants  ou  les  marchands  colpor- 
teurs. Quel  domicile  cet  enfant,  né  peut-être,  dit-on,  dans 
une  voiture,  pourrait-il  recevoir  lors  de  sa  naissance?  Il  est 
donc  sans  domicile.  —  On  ne  peut  nier  qu'il  soit  souvent  diffi- 
cile, parfois  même  impossible,  de  déterminer  celui  qu'il  a. 
Mais  résulte-t-il  de  là  qu'il  n'en  n'ait  pas?  Non,  car  apparem- 
ment parmi  les  ancêtres  de  l'enfant,  à  quelque  époque  que  la 
famille  ait  commencé  sa  vie  errante,  il  y  en  a  bien  un  qui 
avait  un  domicile;  or  il  a  transmis  celui-ci  à  ses  descendants 
successivement,  de  sorte  qu'au  bout  d'un  certain  nombre  de 
générations  la  trace  de  ce  domicile  peut  bien  être  perdue, 
mais  il  n'en  existe  pas  moins  :  il  n'est  qu'inconnu.  Et  peu 
importe  le  lieu  où  l'enfant  est  né  :  car  ce  n'est  pas,  comme 
l'objection  tendrait  à  le  faire  croire,  le  lieu  de  naissance, 
mais  bien  la  filiation  qui  détermine  le  domicile  d'origine  de 
l'enfant.  Et  son  père  lui  a  communiqué  son  propre  domicile, 
lui  fut-il  inconnu  à  lui-même. 

Mais,  insiste-t-on,  (|uel  peut  être  le  domicile  paternel  de 
l'enfant  naturel  dont  les  auteurs  sont  inconnus?  —  Cette  der- 
nière circonstance  n'empêche  nullement  qu'il  ait  un  domi- 
cile de  cette  espèce  :  seulement  il  reste  inconnu  tant  que  la 
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filiation  de  Penfaiit  elle-même  n'aura  [)as  été  légalement  éla- 
blie.  Du  reste,  en  attendant  qu'elle  le  soit,  il  a  déjà  un  domi- 
cile de  droit,  dont  Je  siège  a  été  précédemment  déterminé,  ce 
cjui  suffit  pour  réduire  à  néant  cette  nouvelle  objection. 

Dire  enfin,  comme  on  l'a  fait,  que  celui  qui  a  plusieurs 
établissements,  exactement  de  même  importance,  n'a  pas  de 
(domicile,  puisque,  pour  en  avoir  un,  il  faut  un  principal  éta- 
ijlissement,  c'est  avancer  la  plus  singulière  des  propositions. 
Comment  prétendre  sérieusement  que  la  multiplicité  des  éta- 
J)lissements  d'une  personne  puisse,  lorsqu'aucun  d'eux  ne 
l'emporte  sur  les  autres,  avoir  cet  étrange  résultat  qu'elle 
n'ait  de  domicile  nulle  part?  Le  bon  sens  ne  saurait  guère 
s'accommoder  d'un  raisonnement  aussi  subtil.  Le  domicile 
[lourra,  sans  doute,  être  incertain  dans  les  circonstances  pres- 
que invraisemblables  qu'on  suppose;  mais,  quoiqu'il  soit  indé- 
terminé, il  n'en  existera  pas  moins.  Notre  conclusion  est  donc 
(]ue  toute  personne  a  nécessairement  un  domicile  (*). 

1011.  Seulement  ce  domicile  peut  être  connu  ou  inconnu. 
S'il  est  inconnu  ou  incertain,  la  résidence  remplace  à  tous 
les  points  de  vue  le  domicile,  du  moins  en  principe,  car  il  est 
certains  actes  qui  ne  peuvent  s'accomplir  qu'au  domicile  véri- 
table. S'il  est  connu,  c'est  à  lui  seul  qu'il  faut  s'attacher,  la 
personne  eût-elle  rompu  toute  relation  ou  n'en  eût-elle  jamais 
eu  avec  le  lieu  où  il  est  fixé.  Cette  situation  sera,  sans  doute, 
pleine  d'inconvénients  pour  elle,  mais  elle  n'en  pourra  impu- 
ter qu'à  elle-même  la  responsabilité.  L'un  des  auteurs  qui  ont 
le  plus  énergiquement  soutenu  la  thèse  contraire  à  celle  que 
nous  avons  adoptée,  M.  Demolombe  (^),  est  obligé  d'accepter 
ces  résultats  en  ce  qui  concerne  la  compétence  du  tribunal  et 
le  lieu  d'ouverture  de  la  succession,  et  ne  les  repousse  qu'en 


(<)TouIlier,  I,  n  371  ;  Duranton,  I,  n.  360;  Proudhon,  I,  p.  243;  Riclielot,  I, 
1).  224,  noie  8,  et  n.  225;  Laurent,  11,  n.  66,  71,  74-76;  Hue,  1,  n.  373;  Beudant, 
1,  n.  162;  Fuzier-Herinan,  art.  102,  n.  12  s.  —  Req.  lègl.,  12  déc.  1877,  S.,  78.  1. 
18.  —  Req.  règl.,  5  nov.  1890,  S.,  91.  1.  255.  —  Civ.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92. 
1.  524,  D.,  93.  1.  29.  —  Conlra  :  Dennolonnbe,  I,  n.  348;  Déniante,  I,  n.  133  bis, 
IV;  Valette,  Cours  de  Code  civil,  I,  p.  139;  Marcadé,  I,  art.  103-111  et  IV,  n.  316 
et  317;  Planiol,  I,  n.  619;  Despagnet,  n.  168.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  144, 
p.  893,  n.  3. 

(»)  I,  n.  348-2".  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  133  bis,  IV  et  V. 


DO.MICILK    DE    FAI  1'  839 

ce  qui  touche  la  sigiuficalion  des  exploits.  iMais  il  est  permis 
de  trouver  que  les  distinctions  auxquelles  il  se  livre  sont 
purement  arbitraires.  Et  quant  à  M.  Deinante,  il  va  jusqu'à 
admettre,  sans  craindre  de  paraître  se  contredire,  que,  si  la 
personne  n'a  pas  de  résidence  fixe,  il  sera  raisonnable  de 
s'attacher  «V  son  ancien  domicile,  <(  quoiqu'elle  Tait  perdu  », 
sous  le  double  ra[)port  de  la  compétence  du  tribunal  et  de  la 
validité  des  significations  (*). 

1012.  De  ce  qu'une  personne  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  de 
domicile,  il  faut  conclure  :  1°  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'occu- 
per de  l'établissement  ou  de  la  formation  du  domicile  par  la 
volonté  de  l'homme,  mais  seulement  de  sa  translation,  puis- 
que, au  moment  où  cette  volonté  peut  opérer,  elle  se  trouve 
en  présence  d'un  domicile  déjà  acquis; 

2°  que  les  personnes  civiles  ou  morales  ont  un  domicile, 
tout  comme  les  personnes  physiques.  Pour  être  moindre  que 
lorsqu'il  s'agit  de  ces  dernières,  l'intérêt  qu'il  y  a  à  ce  que  les 
personnes  civiles  aient,  elles  aussi,  un  domicile,  ne  saurait 
être  méconnu.  —  On  a  émis  parfois  (juelques  doutes  à  ce 
sujet,  par  ces  divers  motifs  que,  l'existence  de  ces  personnes 
et  le  domicile  constituant  deux  fictions,  il  faut,  pour  leur 
reconnaître  un  domicile,  enter  une  fiction  sur  une  autre,  ou 
(jue  ces  personnes  n'ont  que  les  droits  nécessaires  à  la  réali- 
sation du  but  qu'elles  poursuivent,  ou  enfin  que  l'art.  102  ne 
parle  que  du  domicile  des  Français  et  que  les  personnes 
morales  n'ont  pas,  à  proprement  parler,  de  nationalité.  Et 
on  a  proposé  alors  de  dire  que  pour  elles  le  domicile  est 
remplacé,  non  pas  précisément  par  la  résidence,  car  la  rési- 
dence est  chose  de  fait  et  l'idée  de  résidence  ne  peut  guère 
s'appliquer  à  un  être  immatériel,  mais  par  la  «  maison  so- 
ciale »,  suivant  les  termes  mêmes  de  l'art.  69-6"  G.  pr.,  ou 
par  le  «  lieu  où  elles  sont  établies  »,  comme  le  dit  l'art.  59 
al.  5  G.  pr.  Mais  toutes  ces  propositions  sont  susceptibles,  les 
unes  d'être  très  sérieusement  contestées,  les  autres  d'être 
taxées  de  pures  subtilités  (^). 

(')  Beudant,  I,  n.'J62.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  18  s. 
(2j  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  881,  n.  1;  Laurent,  II,  n.  370;  Hue,  1,  n.  372; 
Beudant,  I,  n.  162.  —  Req.  règl.,  U-'  déc.  188i,  S.,  86.  1.  276,  D.,  85.  1.  372. 
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1013.  Peut-on  maintenant  avoir  deux  ou  plusieurs  domi- 
ciles généraux?  La  solulion  négative,  contraire  aux  décisions 
du  droit  romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence  ('),  est 
très  généralement  admise  dans  la  doctrine,  et  à  vrai  dire 
elle  n'est  guère  douteuse.  Elle  résulte  d'abord  des  travaux 
préparatoires  de  la  loi,  et  noiamment  du  discours  de  Mal- 
herbe au  Corps  législatif  {^),  dans  lequel  cet  orateur  du  Tri- 
bunat  l'a  très  nettement  exposée.  En  outre,  et  ainsi  qu'il 
l'exprimait  lui-même,  l'unité  du  domicile  est  positivement 
établie  par  l'art.  102,  aux  termes  duquel  le  domicile  est  au 
lieu  du  principal  établissement  :  or  le  principal  établisse- 
ment est  nécessairement  unique,  puisque  c'est  celui  qui 
domine  tous  les  autres.  Et  c'est  pourquoi  la  disposition  du 
projet  qui  consacrait  explicitement  cette  unité  a  été  suppri- 
mée comme  inutile.  Faut-il  enfin  ajouter  que  les  art.  103  et 
suivants  donnent  à  entendre  que  l'acquisition  d'un  nouveau 
domicile  fait  toujours  perdre  l'ancien,  puisqu'ils  parlent  uni- 
(|uement  de  changement  de  domicile,  et  que  l'art.  110  sup- 
pose que  toute  succession  s'ouvre  en  un  lieu  unique?  Au  sur- 
plus, si  le  domicile  est  le  siège  juridique  de  la  personne,  de 
l'unité  de  celle-ci  dérive  nécessairement  l'unité  de  celui-là  (^). 

1014.  Toutefois  le  principe  de  l'unité  du  domicile  général 
ne  s'oppose  pas  à  ce  que,  en  fait  et  à  certains  égards,  une  même 
personne  puisse  être  traitée  comme  si  elle  avait  plusieurs 
domiciles,  de  même  qu'un  individu  peut  être  considéré,  sous 
certains  rapports,  comme  n'en  ayant  pas.  Et,  par  exemple, 
les  tiers  pourraient,  dans  leurs  relations  avec  une  personne 
qui  aurait  dans  deux  villes  des  établissements  de  même 
importance,  sans  que  rien  indiquât  lequel  est  le  principal, 


\')  L.  5;  L.  6,  §  2;  L.  27,  §  2,  D.,  Ad  manicip.,  L,  1  ;  Savigny,  Système  de  di\ 
rom.,  trad.  Guénoux,  VIII,  §  354,  p.  66  s.  —  Cf.  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  §  8. 

(2)  Locré,  Lég.,  III,  p.  452,  n.  2.  —  Cf.  également  Tronchet,  Disc,  au  C.  d'Et., 
Locré,  Lég.,  III,  p.  405,  n.  3. 

(^)  Merlin,  Rép.,  vo  Déclinaloire,  §  i  ;  Maleville,  I,  sur  l'art.  111  ;  Boncenne, 
Théorie  de  la  proc.  dv.,  II,  p.  198;  Anbry  et  Rau,  I,  §  142,  p.  886,  n.  1  bis;  Demo- 
Jombe,  I,  n,  347;  Touilier,  I,  n.  367;  Duranton,  I,  n.  359;  Delvincourt,  I,  p.  44, 
note  6,  et  nota;  Richelot,  I,  n.  224;  Laurent,  II,  n.  69;  Hue,  I,  n.  371;  Beudant, 
I,  n.  162;  Planiol,  I,  n.  620;  Despagnet,  n.  168;  Puzier-Herman,  art.  102,  n.  6. 
—  Cpr.  Demante,  I,  n.  133  bis,  IV. 
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l'envisager,  notamment  au  point  de  vue  de  la  compétence  de 
la  juridiction  et  des  significalions  ù  faire,  comme  étant  do- 
miciliée soit  dans  l'un,  soit  dans  l'autre  lieu.  Seule,  en  effet, 
cette  personne  doit  souffrir  de  l'équivoque  qu'elle  entretient 
et  qu'il  ne  dépend  que  d'elle  de  dissiper  :  le.  domicile  appa- 
rent lient  lieu  pour  elle  de  domicile  réel  ('). 

1015.  Le  principe  de  l'unité  de  domicile  s'applique-l-il 
même  aux  personnes  morales?  La  jurisprudence  admet  que, 
lorsqu'une  société  commerciale  étend  le  réseau  de  ses  opéra- 
tions sur  une  grande  surface  de  territoire,  et  a,  outre  son 
siège  social,  des  succursales  dans  des  localités  plus  ou  moins 
nombreuses,  elle  peut  être  assignée  par  exploits  donnés  en 
ces  diverses  succursales  et  devant  les  tribunaux  dans  le  res- 
sort desquels  elles  sont  situées,  pour  l'exécution  des  actes 
ou  contrats  qu'elle  y  a  passés  et  la  réparation  du  préjudice 
résultant  des  délits  ou  quasi-délits  qui  y  ont  été  commis  et 
dont  elle  est  civilement  responsable  (^).  On  aperçoit  vite,  sans 
qu'il  soit  autrement  besoin  d'insister,  combien  favorable  est 
cette  jurisprudence  aux  particuliers  qui  ont  à  plaider  contre 
ces  compagnies,  puisqu'ils  peuvent  ainsi  se  dispenser  de  les 
poursuivre  loin  de  chez  eux  et  devant  le  juge  du  lieu  où  leur 
siège  social  est  situé,  c'est-à-dire,  pour  les  grandes  compa- 
gnies, presque  toujours  à  Paris.  Mais,  si  cette  solution  se 
recommande  et  s'explique  par  ses  immenses  avantages  prati- 
ques, il  est  peut-être  plus  difficile  de  la  justifier  juridique- 
ment. 

Les  arrêts  disent  que  la  société  a  autant  de  domiciles  que 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Ileq.  rej.,  4  août  1896,  S., 
1900.  1.  515,  D.,  97.  1.  G05.  —  Cpr.  Massé,  Dr.  commevc  ,  II,  n.  1004.  -  Heq.  rej  , 
7  juin.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,  86.  1.  159. 

(2)  Req.  rej  ,  15  mai  1844,  S.,  44.  1.  394,  D.,  44.  1.  271.  —  Ileq.  rej.,  26  nov. 
1849,  S.,  50.  1.  45,  D.,  50.  1.  59.  —  P.eq.  rej.,  80  juin  1858,  S.,  58.  1.  651,  D.,  58. 
1.  424.  —  Req.  rej.,  19  juin  1^76,  S.,  76.  1.  3S3,  D.,  77.  1.  134.  —  Civ.  cass.,  3tév. 
1885,  S.,  85.  1.  269,  D.,  ^6.  1.  304.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1885,  S.,  85.  1.  169,  note 
de  M.  Lyon-Caen,  D.,  85.  1.  353  et  noie.  —  Civ.  rej.,  30  juin  1891,  S.,  91.  1.  479, 
D.,  94.  1.  539.  —  Req.  rej.,  15  avril  1893,  S.,  i3.  1.  319,  D.,  94.  1.  539.  —  Cpr. 
Req.  régi.,  4  mars  1845,  S.,  45.  1.  273,  D.,  46.  1.  208.  —  Civ.  cas?.,  5  août  1859, 
S.,  59.  1.  673  et  note,  D.,  59.  1.  147  et  noie.  —  Req.  rej.,  18  nov.  1890,  S.,  93.  1. 
22,  D.,  92.  1.  414.  —  Lyon,  4  nov.  1896,  D.,  97.  2.  327,  note.  —  Paris,  15  déc.  1896, 
D.,  97.  2.  126. 
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de  succursales.  Mais  c'est  tout  simplement  mettre  de  côté  le 
principe  de  l'unité  du  domicile,  sans  énoncer  les  motifs  pour 
lesquels  on  l'écarle.  Et  pourquoi  donc  une  personne  civile 
n'auiait-elle  pas  son  siège  juridique,  tout  comme  une  per- 
sonne [)hysique,  au  lieu  où  se  trouve  son  |)rincipal  établisse- 
ment? Qu'imporleiait,  à  cet  égard,  qu'elle  ne  fût,  comme  on 
le  dit,  qu'une  fi  :tion,  qu'une  collection  d'intérêts  ?  l.e  centre 
de  ses  intérêts  ne  peut-il  pas  se  déterminer  comme  se  déter- 
mine le  centre  des  intérêts  d'un  individu? 

Pour  M.  Demolombe  (^),  qui,  avec  tous  les  auteurs  (^),  ac- 
cepte les  décisions  de  la  jurisprudence,  la  compagnie  est 
censée  avoir  élu  domicile  dans  chacun  de  ses  établissements 
accessoires,  pour  les  rapports  qui  s'y  forment  entre  elle  et  les 
particuliers.  Et  cette  explication  nous  paraît  la  meilleure  de 
toutes  celles  qu'on  a  proposées,  surtout  si  l'on  estime  que  les 
personnes  civiles  ont,  comme  les  autres,  un  domicile  véritable. 
11  est  vrai  que  la  question  de  savoir  si  l'élection  de  domicile 
peut  être  tacite,  comme  en  l'espèce,  est  controversée,  mais 
nous  la  résoudrons  affirmative  nent.  On  peut  encore,  et  avec 
plus  de  raison,  objecter  que  la  volonté  d'élire  domicile  n'ap- 
parait  pas  ici  bien  nettement,  du  moins  de  la  part  de  la  com- 
pagnie. Car,  si  le  particulier  trouve  son  intérêt  à  cette  élec- 
tion, comment  prêter  pareille  intention  à  la  société,  qui  y 
perd  le  bénéficedela  compétence  du  droit  commun?  Mais  ou 
peut  ré[)ondre  quelle-môme  gagne  à  renoncer  à  ce  bénéfice, 
en  aidant  par  là  au  développement  de  ses  afiaires,  puisque  ce 
développement  doit  être  favorisé  parles  facilités  qu'elle  offre 
à  sa  clientèle,  et  que  par  suite  on  peut  très  raisonnablement 
supposer  qu'elle  s'est  conformée  à  son  intérêt  bien  entendu. 

(')  I,  n.  374  bis.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  171  ;  Buitard,  Culmet-Daage  et  Glasson, 
Leç.  de  pror.  civ.,  14»  édit.,  I,  ii.  137,  p.  125,  texte  et  noie.  —  Orléans,  19  mars 
et  7  août  1886,  S.,  87.  2.  244,  D.,  87.  2.  107.  —  Civ.  rej.,  7  déc.  1886,  S.,  87.  1.  70, 
D.,  87.  1.  101. 

(^)  Anbi-y  et  Raii,  loc.  cil.,  p.  883,  n.  1  bis;  Laurent,  H,  n.  70;  Hiic,  I,  n.  372; 
Beudant,  I,  n.  162;  Capitant,  p.  142,  noie  1  ;  Pat-dessus,  D/'.  commerc,  V,  n.  1094; 
Massé,  Droit  commercial,  II,  n.  1005;  Fuzier-lierman,  art.  111,  n.  13  s.;  Orillard, 
De  la  compétence  des  trib.  de  com.,  n.  601  ;  Féraud  Giraiid,  Code  des  transpolrs 
par  c/iem.  de  fer,  2«  édit.,  H,  n.  988  et  1023;  Bédarride,  Des  chemins  de  fer,  II, 
n.  568  s.  ;  San-ut,  Léi/isl  et  jurispr.  sur  le  transport  des  marchandises  par  ckem. 
de  fer,  n.  837  s.  ;  Duverdy,  Traité  du  contrat  de  transport,  n.  156. 
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Pour  ceux  qui  ne  reconnaissent  pas  de  domicile  aux  per- 
sonnes morales,  il  faut  chercher  un  auti'e  fondement  h  La 
jurisprudence.  C'estaiusi  que  M.  Laurent,  après  avoir  observé 
que  les  sociétés  de  commerce  doivent  être,  aux  termes  de 
l'art.  69-G"  C.  pr.,  assignées  en  leur  majson  sociale,  dit 
qu'elles  peuvent  avoir  plusieurs  maisons.  «  Ce  qui  est  impos- 
sible pour  l'homme,  écrit-il,  devient  possible  pour  des  êtres 
moraux,  puisque  pour  eux  le  domicile  n'est  qu'une  fiction.  Il 
est  attaché  au  siège  de  leurs  affaires;  or  ils  peuvent  avoir 
plus  d'un  centre  d'opérations,  donc  plus  d'un  domicile.  » 
Mais  cet  essai  d'explication  ne  paraît  guère  heureux.  Gomme 
d'abord  le  domicile  n'est  jus(ju'à  un  certain  point  qu'une 
abstraction,  son  caractère  à  cet  égard  est  le  même  pour  tou- 
tes les  personnes,  quelle  qu'en  soit  la  nature.  Puis  un  indi- 
vidu peut  avoir,  de  même  qu'une  personne  civile,  plusieurs 
«  centres  d'opéiations  »,  et  pourtant  il  n'a  qu'un  domicile  : 
pourquoi  alors  une  société  pourrait-elle  avoir  plusieurs  mai- 
sons sociales?  Et  pourquoi  enfin  la  «  maison  sociale  »  diffè- 
rerait-elle  du  domicile  en  ce  point  essentiel  qu'elle  ne  serait 
pas  le  principal  établissement?  On  cherche  vainement  une 
réponse  à  toutes  ces  questions.  11  est  vrai  que  l'art.  42  C.  co. 
suppose  l'existence,  pour  une  même  société,  de  plusieurs 
«  maisons  de  commerce  »,  et  qu'il  exige  la  publication  de 
l'acte  constitutif  dans  les  divers  arrondissemenlsoùelles  sont 
situées.  Mais  celte  prescription  s'explique  par  la  nécessité  de 
faire  connaître  la  société  [)artout  où  elle  a  des  établissements, 
sans  qu'on  soit  autorisé  à  en  conclure  que  ces  «  maisons  de 
commerce  »  doivent  être  considérées  comme  autant  de  sièges 
sociaux  C).  Et  au  surplus  celte  différence  entre  le  «  siège 
social  »  et  la  maison  de  commerce  ressort  nettement  des 
art.  55,  57  et  59  de  la  loi  du  24  juillet  1867  sur  les  sociétés. 

Encore  moins  probant  est  l'argument  que  tire  M.  Hue  de 
la  faculté  qu'on  a,  aux  termes  de  l'art.  69-6"  G.  pr.,  d'assigner 
la  société  qui  n'a  pas  de  maison  sociale  au  domicile  de  l'un 

C)  Souliendiait-on  qu'un  simple  commerçant  doit  être  considéré  comme  domici- 
lié dans  chacune  de  ses  succursales,  si  la  création  de  celles-ci  devait  être,  comme 
elle  l'est  dans  beaucoup  de  législations  étrangères,  accompagnée  de  l'accomplisse- 
ment de  formalités  de  publicité? 
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des  associés.  La  société,  dit-il,  est  alors  traitée  «  comme  si 
elle  avait  son  domicile  chez  chacun  des  associés,  considéré 
isolément.  La  pluralité  des  domiciles,  admise  en  ce  cas, 
doit  l'être  à  plus  forte  raison  quand  la  société  a  plusieurs 
maisons  sociales  distinctes  ».  liaisonnement  peu  rigoureux  ! 
Car,  d'une  part,  la  société  n'a  nullement,  dans  le  cas  prévu, 
plusieurs  domiciles  :  elle  ne  peut  être  assignée,  faute  de 
siège  social,  en  plusieurs  endroits,  que  parce  que  force  est 
alors  de  l'assigner  chez  ses  membres,  dont  chacun  a  néces- 
sairement un  domicile.  Et,  d'autre  part,  celte  pluralité  de 
domiciles  exislât-elle,  faute  de  siège  social,  qu'il  n'en  résul- 
terait nullement  qu'elle  s'impose  encore  lorsque  précisément 
la  personne  civile  a  son  «  siège  »  propre,  le  «  lieu  où  elle  est 
établie  »  :  pourquoi  donc  celui-ci  ne  l'emporterait-il  pas  sur 
tous  ses  établissements  secondaires  ?  —  Enfin  dangereuse  et 
fausse  théoriquement  nous  parait  être  cette j  propoi^ition  de 
M.  Hue  que,  lorsque  «  il  s'agit  d'une  personne  ayant  seule- 
ment une  existence  fictive,  il  est  facile  d'admettre,  dans  le  cas 
où  elle  posséderait  plusieurs  maisons  ou  succursales,  qu'elle 
se  subdivise  en  autant  de  personnes  distinctes  qu'il  y  a  de 
succursales ').  On  pourrait  facilement  tirer  de  celte  proposition 
telles  conséquences  que  personne  n'hésiterait  à  répudier. 

1016.  Du  reste,  quel  que  soit  le  fondement  juridique  sur 
lequel  repose  la  doctrine  commune,  on  s'accorde  à  décider 
qu'une  société  ne  peut  être  considérée  comme  domiciliée  dans 
ses  établissements  secondaires  qu'à  trois  conditions.  Il  faut  : 

1°  Que  ces  établissements  aient  réellement  le  caractère  de 
succursales,  ce  qui  s'apprécie  d'après  leur  importance  et 
l'étendue  des  pouvoirs  de  ceux  qui  les  dirigent; 

2"  Qu'il  s'agisse  des  actes  et  des  opérations  qui  se  sont 
accomplis  dans  ces  succursales  ; 

3°  Enfin  que  l'existence,  la  constitution,  l'organisation  ou 
le  fonctionnement  de  la  société  ne  soient  pas  mis  en  question 
par  la  difficulté  à  laquelle  donne  lieu  l'acte  accompli  dans 
la  succursale  ('). 

Nous  remarquerons  que  toutes  ces  conditions  ne  s'expli- 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  2  de  la  p.  841  et  à  celles  de  la  p.  842. 
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qucnt  bien  que  si  l'on  suppose  une  éleclion  de  domicile  faite 
par  la  société  dans  ses  établissements  secondaires;  car  c'est 
se  conformer  à  son  intention  présu niable  que  de  faire  toutes 
ces  restrictions,  tandis  qu'elles  se  justifient  assez  difficilement, 
au  contraire,  si  on  admet  la  coexistence  de  plusieurs  maisons 
sociales  équivalant  à  autant  de  domiciles,  et,  par  conséquent, 
ayant  en  droit  la  même  importance  les  unes  que  les  autres, 
l^ourquoi  distinguerait-on  alors  entre  elles,  suivant  la  nature 
ou  l'origine  de  l'action? 

1017.  Les  déportés  et  les  transportés  concessionnaires  de 
terres  ont  un  domicile  légal  dans  la  colonie  où  ils  subissent 
leur  peine,  pour  les  droits  dont  ils  ont  l'exercice  dans  celle- 
ci,  tandis  que  pour  tous  les  autres  leur  domicile  est  chez  leur 
tuteur  (').  Il  n'y  a  pas  là  une  exception  au  principe  de  l'unité 
du  domicile  général,  car  le  domicile  de  ces  condamnés  dans 
la  colonie  est  un  domicile  spécial,  qui  ne  leur  est  imposé  par 
la  loi  que  limitativement  et  pour  l'exercice  de  certains  droits. 

1018.  Il  convient,  après  avoir  établi  ce  double  principe 
que  toute  personne  a  un  domicile  général  et  n'en  a  qu'un,  de 
rechercher  oii  il  est  situé,  lorsqu'il  ne  lui  est  pas  imposé  par 
la  loi.  Il  est,  disait  le  jurisconsulte  romain  (L.  7,  G.,  De  inco- 
lis, X,  40),  «  iibi  quis  larem  rerumque.  ac  fortunannn  siia- 
»  mm  stnnmam  conslituit  »  (^).  C'est  cette  même  pensée  que 
l'art.  102  exprime  en  termes  moins  imagés  :  «  Le  domicile  de 
»  tout  Français j  quant  à  l'exercice  de  ses  droits  civils,  est  au 
»  lieu  où  il  a  son  principal  établissement  »,  c'est-à-dire  le  cen- 
tre de  ses  intérêts,  intérêts  matériels  et  intérêts  d'affection  et 
de  famille  tout  à  la  fois.  Il  v  a  donc  une  certaine  intimité  entre 

cl 

la  personne  et  le  lieu  où  elle  est  domiciliée,  et  c'est  ce  que 
donnerait  à  entendre  l'une  des  étymologies  proposées  du 
mot  domicile  (domum  colère),  qui  montrerait  qu'il  est  au  lieu 
de  prédilection  (^). 

D'ailleurs  la  question  de  savoir  où  est  situé  le  principal 
établissement  d'une  personne,  et  pai*  suite  son  domicile,  est 

(')  Cf.  supra,  n.  1006. 

(^)  Cf.  Emmery,  Exp.  des  molifs,  Locré,  Lég.,  III,  p.  434,  n.  2. 
(^)  Gpr.  Aubry  et    Ran,  I,  §  144,  p.  892  et  893,  n.  1   bis  et  2;  Demolombe,  I, 
n.  34i;  Laurent,  II,  n.  65  et  69;  Beudant,  I,  n.  156;  Planiol,  I,  n.  586  s. 
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essentiellement  une  question  de  fait,  dont  la  solution,  en  cas 
de  contestation,  appartient  souverainement  au  juge  du  fond. 
On  verra  bientôt,  à  piopos  du  transfert  du  domicile,  à  quels 
signes  on  peut  le  reconnaître  (^). 

1019.  Noire  disposition  n'exige  nullement,  au  reste,  que 
le  domicile  du  Français  soit  en  France  :  il  sera  donc  à  l'étran- 
ger, si  c'est  là  qu'est  son  principal  établissement.  L'opinion 
contraire,  soutenue  notamment  par  M.  Demolombc  (^),  ne 
repose  que  sur  une  pure  pélilion  de  pi-incipe  et  sur  une 
mauvaise  raison.  La  pétition  de  principe  est  évidente  :  «  un 
domicile  en  pays  étranger,  dit  l'éminent  auteur,  est,  en  ce 
qui  concerne  la  loi  française,  comme  s'il  n'existait  pas;  car 
il  ne  saurait,  sous  aucun  rapport,  remplacer  le  domicile  en 
France.  »  Or  c'est  ce  qu'il  reste  précisément  à  démontrer. 
Quant  à  la  mauvaise  raison,  elle  consiste  à  prétendre  que 
l'établissement  du  Français  en  pays  étranger  ne  présente  pas 
«  ces  caractères  de  durée,  de  fixité,  qui  constituent  le  domi- 
cile »,  puisque  ce  national  est  toujours  présumé  conserver 
l'esprit  de  retour.  Cette  présomption,  d'abord,  n'est  plus 
consacrée  par  la  nouvelle  loi  sur  la  nationalité.  iMais,  même 
sous  l'empire  du  Code  civil,  qui  l'avait  admise,  il  n'était  point 
permis  d'en  induire  que  le  domicile  doit  être  établi  en  un  lieu 
à  perpétuelle  demeure  (^)  :  il  suffît  que  le  principal  établisse- 
ment ait  le  caractère  de  stabilité  et  de  permanence  qui  fait 
distinguer  le  domicile  de  la  résidence  et  de  l'habitation.  Or 
ce  caractère,  l'établissement  du  Français  peut  le  présenter 
aussi  bien  à  l'étranger  qu'en  France.  Donc  le  Français  peut 
être  domicilié  à  l'étranger.  Et  c'est  au  surplus  ce  que  laisse 
entendre  l'art.  69-9°  C.  pr.  ['). 


(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  881,  n.  1;  Demolombe,  I,  n.  345;  Hnc,  I,  n.  373; 
Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  589;  Fiizier  Ilennan,  art.  102,  n.  35  s.  —  Req. 
rej.,  27  mai  1884,  S.,  85.  1.  209,  rapp.  de  M.  Lepelletier,  D.,  84.  1.  437.  —  Giv. 
rej.,  20  nov.  1889,  S.,  90.  1.  155,  D.,  90.  1.  171.  —  Civ.  roj.,  26  avril  1895,  S.,  96. 
1.  148.  —  Req.  rej.,  1er  jnill.  1896,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet.  —  Req.  rej., 
22  oct.  1900,  J.  Climel,  p.  964. 

C^)  I,  n.  349;  Fœlix,  Dro?7  internalional,  I,  n.  28;  Louiche-Desfonlaines,  In- 
fluence de  rémigralion  sur  l'état  des  personnes,  p.  57. 

(^j  Cf.  infva,  n.  1029  his. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §141,  p.  883  et  884,  n.  4;  Laurent,  II,  n.  67  ;  Hue,  I,  n.370; 
Démangeât  sur  Fœlix,  p.  58,  note  b  ;  Despagnet,  n.  158;  Weiss,  p.  128,  noie  1; 
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1020.  Inversement,  un  étranger  peut-il  être  domicilié  en 
France  ?  Il  le  peut  d'abord,  l)ien  certainement,  s'il  a  été  auto- 
risé par  déci'ct  à  fixer  son  domicile  dans  notre  pays,  confor- 
mément à  Tart.  13. 

Mais  le  peut-il  également,  s'il  ne  remplit^  pas  celle  condi- 
tion ?  Nous  le  croyons  très  fermement.  Celle  faculté  lui  était 
très  généralement  reconnue  dans  Fancien  droit  et  dans  le 
droit  intermédiaire  (^),  et  rien  ne  prouve  que  les  rédacteurs 
du  Code  civil  aient  voulu  la  lui  retirer.  Vainement  invo- 
que-t  on,  pour  en  inférer  celte  intenliou,  les  paroles  pronon- 
cées dans  la  discussion,  à  propos  de  Tart.  13,  par  le  tribun 
Gary  ("),  car  elles  se  rapportaient  à  l'établissement  du  domi- 
cile envisagé  comme  préliminaire  de  la  naturalisation.  Et 
cette  intention  ne  résulte  pas  non  plus  des  textes  :  ni  de 
Fart.  102,  qui  ne  parle,  il  est  vrai,  que  des  Français,  mais 
uniquement  parce  cpiil  veut  établir  une  opposition  entre 
le  domicile  civil  et  le  domicile  politique  de  nos  nationaux  ; 
ni  de  l'art.  13,  qui,  loin  de  dire  qu'un  étranger  ne  peut 
acquérir  en  France  de  domicile  sans  l'autorisation  clu  gou- 
vernement, laisserait  même  plutôt  entendre,  en  faisant  une 
situation  de  faveur  à  celui  auquel  elle  a  été  accordée,  que 
l'étranger  peut  être  domicilié  dans  notre  pays  sans  autorisa- 
tion, sauf  à  ne  bénéficier  que  du  régime  déterminé  par  l'art. 
11  (^).  Quant  à  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  18  20  prairial 
an  XI,  qu'on  oppose  à  notre  opinion,  il  est  à  la  fois  dépourvu 
de  toute  force  légale,  par  suite  de  sa  non  insertion  au  Bulletin 
des  lois,  et  relatif  à  une  tout  autre  difficulté  que  celle  dont 
il  s'agit. 

Envisagée  maintenant  au  point  de  vue   des   principes,  la 

Fuzier-Herman,  art.  102,  n.  50  s.  —  Req.  rej.,  21  juin  1865,  S.,  65.  1.  313,  D.,  65. 
1.418.  —  Civ.  rej.,  27  avril  1868,  S.,  68.  1.257,  D.,68.  1.  302.  —  Req.  rej.,  6  mars 
1888,  S.,  91.  1.  27,  D.,  88.  1.  486.  —  Contra  Demolombe,  I,  n.  349.  —  Gpr.  De- 
manle,  I,  n.  242  bis,  IL  —  Cf.  sur  la  situation  des  Français  établis  à  l'étranger, 
Despagnet,  n.  158-166. 

(')  Cf.  Merlin,  Rép.,  vo  Divorce,  sect.  IV,  §  10,  et  vo  Domicile, %  13.  —Civ.  rej., 
30  nov.  1814,  S.,  15.  1.  186,  D.,  Rép.,  vo  Droils  civils,  n.  .383.  —  Riom,  7  avril 
1835,  S.,  35.  2.  274,  D.,  .36.  2.  57. 

('^)  Disc,  au  Corps  lég.,  Locré,  Lég.,  II,  p.  343,  n.  9. 

(^)  Cf.  Treilliard,  Nouv,  exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  11,  p.  319,  n.  5  s. 
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question  n'est  pas  plus  douteuse.  Le  droit  d'avoir  un  domicile, 
en  quelque  lieu  que  ce  soit,  n'est  évidemment  pas  un  droit 
civil  stricto  sensu,  mais  un  droit  naturel,  tel  que  nous  avons 
défini  cette  sorte  de  droit.  Outre  qu'il  est  consacré  par  toutes 
les  législations,  l'ensemble  des  considérations  qui  ont  fait 
imposer  à  toute  personne  l'obligation  d'avoir  un  domicile 
exigent  impérieusement  qu'on  ne  fasse  à  cet  égard  aucune 
distinction  entre  le  Français  et  l'étranger.  Or  où  serait  domi- 
cilié celui-ci,  s'il  ne  l'était  pas  en  France,  où  se  trouve  et 
s'est  peut-être  toujours  trouvé  son  principal  ou  même  son 
unique  établissement?  D'autre  part,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
l'étranger  ne  serait  pas  domicilié  là  où  cet  établissement  pré- 
sente les  éléments,  intentionnel  et  de  fait,  constitutifs  du 
domicile.  Serait-ce  parce  qu'il  doit  être  présumé  avoir  con- 
servé l'espi'it  de  retour  dans  son  pays?  Mais  cette  supposition 
peut  être  d'abord  contraire  à  la  réalité,  et  en  lout  cas  l'ab- 
sence d'esprit  de  retour,  ainsi  qu'il  a  déjà  élé  dit,  n'est  nulle- 
ment une  des  conditions  essentielles  du  domicile,  qui  très 
souvent  n'est  fixé  qu'à  titre  temporaire.  Enfin  la  question 
n'est-elle  pas  aujourd'hui  résolue  in  terminis  par  l'art.  4  de 
la  loi  du  23  août  1871  sur  l'enregistrement,  qui  parle  «  d'un 
étranger  don)icilié  en  France  avec  ou  sans  autorisation  »? 

H  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  l'étranger  qui  a  établi  en 
France  son  domicile  sans  la  permission  du  gouvernement  n'y 
jouit  pas  du  bénéfice  de  l'art.  13  et  ne  cesse  pas  d'être  sou- 
mis aux  mesures  de  défaveur  [privilégia  odiosa)  auxquelles 
est  soumis  l'étranger  ordinaire  (').  Mais,  sous  cette  réserve, 
son  établissement  doit  produire  tous  les  effets  que  produit 
normalement  le  domicile  (*). 

(')  Conlra  :  Trib.  Rouen,  22  juin  186^,  D  ,  65.  3.  13.  —  Aix,  28  août  1872,  S.,  73. 
2.  265  et  noie. 

('•')  Merlin,  Rép  ,  %«  Domicile,  §  13;  Aubry  et  Ran,  I,  §  141,  p.  883,  n.  5;  De- 
mante,  I,  n.  133  bis,  11;  Valette  sur  Prondl)on,  I,  p.  237,  note  a;  Valette,  Explic. 
somm.,  p.  60;  Richelot,  I,  p.  310,  note  1;  Laurent,  II,  n.  68;  Hue,  I,  n.268;  Goin- 
Delisie,  art.  13,  n.  11  ;  Rertauld,  Qiiest.  prai.,  I,  n.  9  qualer;  Despagnet,  n.  167  ; 
Weiss,  p.  125;  Brocher,  Dr.  intern.  privé,  1,  n.  79;  Bonfils,  Comp.  des  Lrib.  fr. 
à  l'égard  des  étr.,  n.  188;  Gerbault,  Compél.  des  trib.  fr.  à  Végard  des  étr., 
n.  301  s.;  Jay,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  228;  L.  Renault,  J.  Clunel,  1875,  p.  3ii  et 
422;  Glas-^on,  J.  Clunel,  1881,  p.  105  s.;  Lyon-Caen,  S.,  85.  1.  169.  —  Req.  rej., 
24  avril  1827,  S.,  28.  1.  212,  D.,  27.  1.  214.  —  Pau,  11  mars  18:4,  sous  Cass.,  S., 
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1021.  La  question  prcseiile  du  reste,  au  point  de  vue  pra- 
tique, moins  d'intérêt  qu'elle  ne  semblerait  devoir  en  offrir. 
Ceux-là  mêmes,  en  ellet,  qui  ne  reconnaissent  pas  h  l'étranger, 
en  l'absence  d'un  traité  ou  de  l'autorisation  du  gouvernement, 
le  droit  d'ac(juérir  en  France  un  véritable  domicile,  ce  qu'ils 
appellent  un  domicile  u  légal  »,  admettent  qu'il  a  du  moins 
la  faculté  de  se  ci*ér  un  domicile,  qu'ils  qualifient  de  domi- 
cile «  de  fait  »  ('),  et  auquel  ils  attachent  de  nombreux  effets 
du  domicile  ordinaire.  Et  par  là  ils  se  rappi'oclient  beaucoup 
des  conclusions  de  leurs  contradicteurs.  D'un  autre  côté,  les 
décisions  de  la  jurisprudence,  si  on  les  envisage  abstraction 
faite  du  principe  d'où  elles  dérivent,  consacrent  [)lusieurs 
des  conséquences  du  système  que  nous  avons  adopté  avec 
la  généralité  des  auteurs.  C'est  donc  surtout  sur  le  principe 
que  la  dissidence  existe.  Mais  sur  ce  point  les  termes  des 
arrêts  manquent  de  la  précision  désirable.  Ainsi,  dans  l'un 
d'eux  ('),  la  cour  de  cassation,  après  avoir  dit  que  «  l'autori- 
sation du  gouvernement  ne  s'impose  pas  à  l'étranger  comme 
une  condition  préalable  à  l'établissement  de  son  domicile  en 
France,  mais  comme  un  nîoyen  d'assurer  les  effets  de  cet  éta- 
blissement relativement  aux  droits  civils  dont  il  veut  se  pro- 
curer la  jouissance  »,  ajoute  immédiatement  «  qu'aucune  loi 
ne  s'oppose  à  ce  que  l'étranger,  fixé  en  France  sans  avoir 
obtenu  cette  autorisation,  y  acquière  et  y  conserve  un  domi- 
cile de  fait  entraînant  certaines  conséquences,  telles  que  de 
le  soumettre  à  la  juridiction  des  tribunaux  français,  et  de  dé- 
terminer la  compétence  du  juge  qui  devra  connaître,  après 
son  décès,  de  la  succession  qu'il  laissera  en  France  ».  La  pre- 

75.  1.  409,  D.,  75.  1.  343.  —  Trib.  civ.  Bruxelles,  5  janv.  1872,  Rev.  de  dr.  inlern., 
1872,  IV,  p.  654.  —  Contra  :  Demolombe,  I,  n.  268;  Duranton,  I,  n.  353;  Fœlix  et 
Démangeât,  I,  p.  317,  noie  a;  Pardessus,  Droit  comni.,  VI,  n.  1524;  Démangeai, 
De  la  cond.  des  élr.,  n.  81;  Soloman,  p.  69  s.;  Féraud  Giraud,  J.  Clunel,  1880, 
p.  159,  et  1885,  p.  245  s.,  375  s.  —  Civ.  cass.,  5  mai  1875,  S  ,  75.  1.  409,  D.,  75.  1. 
343.  —  Req.  rej.,  22  juill.  1886,  S.,  87.  1.  69,  D.,  87.  1.  224.  •-  Aix,  27  mars  1890, 
S.,  93. 1.505,  D.,91.  2.  13. 

(*)  A  peine  est-il  utile  de  faire  observer  que  ces  expressions  de  «  domicile  légal  » 
et  de  «  domicile  de  fait  »  n'ont  pas  ici  leur  sens  ordinaire,  et  qu'elles  ont  donc  élé 
aussi  mal  choisies  que  possible. 

(*)  Req.  rej.,  7  juill,  1874,  S.,  75.  1.  19,  rapp.  de  M.  Alméras-Latour,  D.,  75.  1. 
271.  —  Cpr.  Req.  rej.,  1er  juiU.  1896,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet. 

Pi-RS.  —  2e  éd.,  I.  5i 
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niière  phrase  de  cet  arrêt  semble  bien  reconnaître  à  l'étranger 
la  faculté  d'acquérir  sans  autorisation  un  «  domicile  »,  et  la 
seconde  ne  lui  accorde  plus  que  celle  d'avoir  un  «  domicile 
de  fait  ». 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  est  d'accord  notamment  sur  les  con- 
séquences suivantes  du  domicile  (véritable  ou  de  fait)  de 
l'étranger  établi  en  France  sans  autorisalion  : 

V  A  ce  domicile  doivent  être  faites  toutes  les  significations 
d'actes  qui  lui  sont  adressées; 

2"  C'est  pareillement  ce  domicile  qui  détermine,  en  matière 
personnelle,  la  compétence  du  tribunal  dans  les  instances  où 
l'étranger  doit  jouer  le  rôle  de  défendeur; 

S''  Le  tribunal  du  dernier  domicile  en  France  de  l'étranger 
décédé  est  également  compétent  pour  connaître  de  toutes  les 
questions  relatives  à  sa  succession  (^)  ; 

4°  Ce  domicile  est  aussi  susceptible  de  déterminer  le  ré- 
gime matrimonial  de  droit  commun  adopté  par  des  époux 
étrangers  qui  se  sont  mariés  en  France  sans  contrat  [^). 

Mais  la  jurisprudence,  au  contraire,  n'applique  pas  la  loi 
française  au  règlement  de  la  succession  mobilière  de  l'étran- 
ger décédé  en  France,  s'il  n'y  avait  qu'un  domicile  non 
autorisé,  quoiqu'elle  admette,  en  principe,  que  la  succession 
mobilière  se  règle  par  la  loi  du  domicile  du  défunt  (^). 

1022.  Etabli  en  un  lieu  par  la  volonté  de  l'iiomme,  le 
domicile  ne  se  perd  que  par  une  volonté  contraire,  mani- 
festée par  certains  faits.  Ou  plutôt  la  perte  d'un  domicile  est 
subordonnée  à  son  établissement  dans  un  autre  lieu,  c'est-à- 
dire  à  son  changement.  C'est  ainsi  qu'il  ne  se  perd  pas  par 
une  absence  plus  ou  moins  prolongée  (*).  On  peut  donc  dire 
en  un  certain  sens,  comme  le  remarquait  Mouricault  dans  son 
rapport  au  Tribunat  (^),  qu'une  seule  condition  suffît  pour  la 
conservation  du  domicile,  comme  pourcelle  de  la  possession, 

(')  Req.  rej.,  7  juill.  1874,  précité. 

(2)  Paris,  15  déc.  1853,  S.,  54.  2.  105,  D.,  55.  2.  192. 

(3)  Giv.  cass.,  12  janv.  1869,  S.,  69.  1.  138,  D.,  69.  1.  294.  —  Civ.  cass.,  5  mai 
1875,  S.,  75.  1.  409,  D.,  75.  1.  343. 

(")  Civ.  cass.,  24  mars  1896,  S.,  97.  1.  1(^0.  —  Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  98.  1. 
285. 

(•^)  Locré,  Lég.,  III,  p.  442,  n.  6, 
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à  savoir  rintenlion  de  le  conserver.  Et  encore  n'est-ce  pas 
assez  dire,  car  cette  intention  positive  n'est  môme  pas  requise. 
Vainement  voudrait-on  al)andonner  son  domicile,  là  où  il  est 
établi  :  malgré  cette  intention  de  ne  pas  l'y  maintenir,  on  ne 
l'en  conserverait  pas  moins  tant  qu'on  ne  l'aurait  pas  transféré 
en  un  autre  lieu,  puisque  toute  personne  doit  avoir  un  domi- 
cile, et  que,  d'autre  part, son  transfert  exige  plus  que  la  sim- 
ple intention  d'en  changer.  Pailantil  serait  plus  exact  d'affir- 
mer que  le  domicile  se  conserve  tant  qu'on  n'a  pas  réalisé 
rintenlion  d'en  avoir  un  autre  ou  que  la  loi  n'en  a  pas  imposé 
un  nouveau  (^). 

1023.  Quelles  sont  donc  les  conditions  du  ciiangement  de 
domicile  ?  «  Le  changement  de  domicile  s'opérera  par  le  fait 
»  d'une  habitation  réelle  dans  un  antre  lieu,  joint  à  Vinten- 
»  tion  d'y  fixer  son  principal  établissement.  »  (Art.  103). 
Ainsi  deux  conditions  sont  requises  pour  l'acquisition  d'un 
nouveau  domicile,  comme  pour  celle  de  la  possession,  avec 
laquelle  notre  matière  présente  plus  d'une  analogie  :  le  fait  et 
l'intention;  le  fait,  qui  consiste  dans  la  prise  de  possession 
d'un  autre  lieu  d'habitation,  dans  l'habitation  telle  que  nous 
l'avons  définie  ;  l'intention,  consistant  dans  la  volonté  de  trans- 
férer son  principal  établissement  dans  ce  nouveau  lieu  ('). 

Ces  deux  conditions  sont  exigées  cumulativement.  Le  fait 
ne  suffirait  pas  sans  l'intention,  quelque  longue  que  fût 
l'habitation  ou  ta  résidence  hors  du  lieu  du  domicile.  Cette 
absence  prolongée  peut  être  effectivement  tout  à  fait  invo- 
lontaire, ou  du  moins  n'impliquer  en  rien  la  volonté  de  trans- 
férer celui-ci  (^).  Il  en  est  ainsi  de  l'artiste  qui  va  là  où  un 
engagement  théâtral  l'appelle  (*),  de  l'étudiant  qui  ne  s'éloi- 
gne que   pour  aller  suivre  les  cours  d'une  Université  (^),  du 

(')  Gpr.  Demolombe,  I,  n.  351  ;  Laurent,  II,  n.  78.  —  Conlia  :  Bernante,!,  n.  133 
lis,  IV,  et  134. 

(')  Fothier,  Infrod.  gén.  aux  Coût.,  cli.  l,  n.  li. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  895.  n.  10;  Demolombe,  I,  n.  352;  Demante,  I, 
11.  13i;  Laurent,  II,  n.  78;  Hue,  I,  n.  374;  Bendant,  I,  n.  160;  Planiol,  I,  n.  615; 
Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  1  s.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1832,  S.,  33.  1.  70,  D.,  32.  1. 
354.  —Req.  rej.,  27  iev.  1856,  S.,  56.  1.  799,  D.,  56.  1.  189.  —  Giv.  cass.,  24  mars 
1896,  précité. 

(*)  Req.  rej.,  11  mai  1887,  S.,  87.  1.  376,  D.,  88.  1.  180. 

(5j  Aubry  et  Rau,  I,  §  141,  p.  885,  n.  8.  ' 
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militaire  qui  doit  suivre  le  drapeau  ('),  ou  du  marin  qui 
s'embarque  à  bord  d'un  navire  (^). 

L'intention  ne  suffirait  pas  non  plus  sans  le  fait.  Eùt-elle  été 
manifestée  d'une  façon  aussi  explicite  que  possible,  qu'elle 
lesterait  impuissante  à  opérer  par  elle-même  le  transfert  du 
domicile,  s'il  ne  venait  s'y  joindre  le  fait  de  l'habitation 
réelle  dans  le  nouveau  lieu.  «  Quelques  signes,  disait  Po- 
Ihier  (^),  qu'ait  donnés  une  personne  de  la  volonté  de  trans- 
férer son  domicile  dans  un  autre  endroit,  et  quelque  raison 
qu'elle  ait  de  l'y  transférer,  elle  demeure  sujette  à  la  loi  de 
son  ancien  domicile,  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  effectivement  éta- 
bli le  nouveau  »  (*). 

1024.  Celui  (jui  allègue  un  changement  de  domicile  doit 
en  fournir  la  preuve,  et  par  conséquent  établir  l'existence  des 
deux  conditions  précédentes. 

La  preuve  du  fait,  c'est-à-dire  de  l'habitation  réelle  dans 
le  nouveau  lieu,  n'ofïre  aucune  difficulté.  Il  appartient  au 
juge  du  fond  d'apprécier  souverainement  si  elle  a  été  faite, 
c'est-à-dire  si  le  transfert  du  domicile  s'est  effectivement  ac- 
compli dans  la  réalité,  et  non  pas  seulement  en  apparence ('). 
Et  toutefois  il  ne  saurait  se  borner  à  dire  que  le  domicile 
d'une  personne  est  situé  en  tel  lieu,  sans  indiquer  autrement 
les  éléments  de  sa  décision,  sans  quoi  il  dépendrait  de  lui  de 

(^)  Aubry  etRau,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  I,  n.  354  ;  Duranton,  I,  n.360;  Proudhon,. 

I,  p.  249;  Marcadé,  I,  art.  108-11,  n.  323;  Laurent,  II,  n.  79;  Fuzier-Herman,  art. 
103,  n.  13  s.  —  Req.  règl  ,  l«r  mars  1826,  S.,  26.  1.  460,  D.,  26.  1.  268.  —  Nancy, 
22  jiiill.  1876,  S.,  78.  2.   103.  —  Contra  :  Rodier,  Quest.  sn7^  l'ord.  de  1667,  tit. 

II,  art.  3,  7«  quest. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Carré  et  Chauveau,  I,  quest.  351  s.  ;  Fuzier-Herman, 
art.  103,  n.  16  s.  —  Bordeaux,  4  juin  1862,  S.,  62.  2.  501  et  note.  —  Co^itra  :  Ro- 
dier, loc.  cit. 

(^)  Introd.  r)én.  aux  Coût.,  ch.  I,  n.  14.  « 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  894  et  895,  n.  9;  Demolombe,  I,  n.  352;  Demanle, 
I,  n.  134;  Laurent,  II,  n.  78  ;  Hue,  T,  n.  374;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.; 
Fuzier-Herman,  art.  104,  n.  4  s.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,  86. 
1.  159.  —  Civ.  rej.,  20  nov.  1889,  S.,  90.  1.  155,  D.,  90.  1.  171.  —  Grenoble, 
17  janv.   1893,  D.,  93.  2.   114.  —Req.  rej.,  21  nov.  1893,  S.,  94.  1.  80,  D.,  94.  1. 

eo. 

(3)  Fuzier  Ilerman,  art.  104,  n.  5  s.  —  Req.  rej.,  7  mai  1839,  S.,  39.  1.  681,  D., 
39.  1.  225.  —  Req.  rej.,  17  déc.  1862,  S.,  63.  1.  351,  D.,  63.  1.  130.  —  Req.  rej., 
7  déc.  1885,  précité.  —  Civ.  rej.,  26  avril  1895,  S.,  96. 1.  148.  —  Req.  rej.,  !«'•  juilL 
1896,  S.,  96.  1.  225,  note  de  M.  Pillet. 
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la  soustraire  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation,  qui  doit 
pouvoir  contrôler  s'il  a  sainement  apprécié  les  caractères 
juridiques  du  domicile  ('). 

Quant  à  la  preuve  de  l'intention,  elle  est  régie  par  les  ait. 
lOi  et  105  :  a  La  preuve  de  rintention  résultera  d'une  dé.cla- 
»  ration  expresse,  faite  tant  à  la  inunlcipalité  du  lieu  quon 
»  quittera,  qu'à  celle  du  lieu  où  on  aura  transféré  son  doml- 
»  cile.  »  (Art.  104).  —  «  A  défaut  de  déclaration  expresse,  la 
»  preuve  de  T intention  dépendra  des  circonstances.  »  (Art.  105). 
La  volonté  de  transférer  son  domicile  d'un  lieu  dans  un  au- 
tre peut  donc  être  manifestée  expressément  ou  tacitement. 

1025.  La  manifestation  expresse,  qui  n'est  guère  en  usage, 
consiste  dans  une  double  déclaration,  faite  tant  à  la  munici- 
palité du  lieu  qu'on  quitte  qu'à  celle  du  lieu  où  on  veut  s'éta- 
blir. Elle  fournit  un  moyen  de  preuve  facile  et  sûr.  Une 
déclaration  faite  seulement  à  l'une  des  deux  municipalités  ne 
ferait  pas  à  elle  seule  preuve  complète  de  l'intention  :  elle 
peut  en  ellet  n'annoncer  qu'un  projet  auquel  il  n'a  pas  été 
donné  suite  (*).  Il  en  serait  de  même  d'une  déclaration  qui  se- 
rait faite  au  greffe  du  tribunal  du  lieu  que  l'on  veut  quitter  (■'). 

1026.  A  défaut  de  déclaration,  la  volonté  de  changer  do 
domicile  sera  manifestée  tacitement,  par  certains  actes  de  la 
personne,  c'est-à-dire  par  des  circonstances  qui  doivent  témoi- 
gner ((  à  la  fois  de  l'abandon  complet  de  l'ancien  lieu  et  de 
l'adoption  définitive  du  nouveau  ».  Les  principales  auxquelles 
le  juge  doit  avoir  égard  sont  :  l'établissement  du  ménage 
dans  la  localité  où  la  personne  est  allée  se  fixer;  la  durée  du 
séjour  qu'elle  y  fait;  le  paiement  de  la  contribution  person- 
nelle, qui  n'est  due  que  dans  la  commune  où  l'on  a  son  domi- 
cile, mais  non  pas  celui  de  la  contribution  mobilière,  car  elle 
est  due  partout  où  l'on  a  du  mobilier;  la  vente  des  propriétés 

(1)  Giv,  cass.,  21  mai  1895,  D.,  96.  \.  246.  —  Giv.  cass.,  30  mars  1896,  S.,  97.  1. 
100. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  14i,  p.  895,  n.  11;  Demolombe,  I,  n.  352;  Demanle,  I, 
n.  135  bis,  1;  Laurent,  II,  n.  80;  Plaaiol,  I,  n.  616;  Fuzier-IIerman,  art.  104,  n.  1. 
—  Req.  rej.,  8  déc.  18iO,  S.,  40.  1.  940,  D.,  41.  1.  26.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1885, 
précité.  —  Agen,  10  avril  1900,  U.,  1900.  2.  430. 

(•)  Fuzier-Herman,  art.  lOi,  n.  3.  —  Giv.  cass.,  9  mars  1880,  S.,  80.  1.  407,  D., 
80.  1.  203. 
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sises  au  lieu  de  l'ancienne  habitalion  et  racquisition  craulrcs 
biens  dans  le  lieu  de  la  nouvelle;  Texercico  peinianont,  en 
ce  dernier  lieu,  d'un  commerce,  d'une  industrie,  d'une  pro- 
lession  ou  d'une  fonction  publique  temporaire  ou  révocable; 
la  déclaration  que  la  personne  a  faite,  dans  des  contrats, actes 
ou  écrits,  qu'elle  est  domiciliée  au  lieu  de  sa  nouvelle  habi- 
tation; enfin  sa  comparution,  en  mafière  personnelle,  devant 
le  tribunal  du  nouveau  lieu  où  elle  habite,  sans  qu'elle  ait 
opposé  l'exception  d'incompétence,  si  ce  tribunal  est  aulre  que 
celui  devant  lequel  elle  aurait  dû  être  citée  autrefois  (^). 

Au  contraire,  le  domicile  politique  étant  distinct  du  domi- 
cile civil,  la  Iranslation  du  premier  n'implique  nullement,  par 
elle  seule,  le  transfert  du  second  (~). 

1027.  Le  juge  du  fond  est  souverain  appréciateur  de  la 
question  de  savoir  si  l'intention  de  transférer  le  domicile 
existe  {^).  Mais  il  ne  saurait  toutefois  faire  ressortir  exclusive- 
ment la  preuve  de  l'intention,  soit  de  faits  qui  ne  sont  que  la 
conséquence  directe  de  la  résidence,  puisque  la  loi  permet  de 
la  maintenir  distincte  du  domicile,  soit  de  l'usage  de  droits 
qu'elle  attache  à  cette  résidence  même  (*). 

[^)  Polhier,  Introd.  gén.  aux  Cout.,  ch.  I,  n.  10  et  20;  Aubry  et  Rau,  I,  §  144, 
p.  895  et  896,  n.  11  bis-i'ô;  Detnolombe,  I,  ii.  845  et  354;  Uemaiile,  I,  n.  135  bis, 
II;  Laurent,  II,  n.  81;  Beudant,  I,  n.  160;  Plaiiiol,  I,  n.  616;  Fuzier-Herinan,  art. 
102,  n.  27  s.,  et  art.  105,  n.  1  et  n.  6  s.  —  Ueq.  règl.,  23  juill.  1840,  S.,  40.  1.  960, 
U.,  40.  1.  330.  —  Grim.  rej.,  21  mai  1842,  P.,  42.  II.  583,  D.,  42.  1.  380.  —  Req. 
rej.,  14  fév.  1855,  S.,  56.  1.  239,  D.,  55.  1.  398.  —  Ueq.  rej.,  21  juin  1865,  S.,  65. 
1.  313,  D.,  65.  1.  418.  —  Heq.  rej.,  10  mars  1879,  S.,  79.  1.  465,  D.,  79.  1.  35 'i.  — 
Ueq.  rej.,  7  déc.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D.,  86.  1.  159.  —  Req.  rej.,  U  mai  1887,  S., 
87.  1.  376,  D.,  88.  1.  180.  —  Req.  règl.,  19  déc.  1887,  S.,  90.  1.451,  D.,  88.  1.  459. 
—  Cpr.  Req.  règl.,  28  mai  1879,  S.,  79.  1.  311,  D.,  81.  1.  83.  —  Req.  règl.,  12  mai 
1880,  S.,  80.  1.  260.  —  Req.  rej  ,  24  avril  1883,  S.,  b3.  1.  311,  D.,  84.  1.  lOl.  — 
Req.  règl.,  31  janv.  1888,  S.,  89.  1.  295,  D.,  88.  1.  244.  —  Giv.  rej.,  31  mars  1896, 
S.,  97.  1.  100.  —  Giv.  rej.,  29  mars  1897,  S.,  98.  1.413.  —  Giv.  rej.,  31  mars  1897, 
S.,  98.  1.413.  —  Giv.  rej.,  31  mars  1897,  S.,  98.  1.  285.  —  Giv.  cass.,  9  avril  1900, 
y.,  1900.  1.  288. 

(2)  Giv.  cass.,  8  janv.  1884,  S.,  85.  1.  431,  D.,  84.  1.  106. 

(*)  Merlin,  Rép.y  vo  DéclinaLoire,  §  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  896,  n.  16; 
Demolombe,  I,  n.  345;  Duranton,  I,  n.  354;  Déniante,  I,  n.  135  bis,  I;  Beudant,  I, 
n.  160;  Fuzier-Herman,  art.  105,  n.  2.  —  Req.  rej.,  15  mars  1843,  S  ,  43.  1.  420, 
D.,  43. 1.  163.  —  Req.  rej.,  31  mai  1881,  D.,  82.  1.  18.  -  Giv.  rej.,  28  avril  1896, 
S.,  98.  1.  365.  —  Giv.  rej.,  31  mars  1897,  S.,  98.  1.  413.  —  Giv.  cass.,  9  avril  1900, 
S.,  1900.  1.  288.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92.  1.  524,  D.,  93.  1.  29. 

(*)  Giv.  cass.,  30  mars  1892,  précité. 
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Ce  pouvoir  d'appréciation  lui  appartient  môme  en  présence 
de  déclarations  faites  conformément  à  Tart.  104,  car  elles 
n'établissent  pas  d'une  façon  absolue  la  volonté  de  changer 
réellement  de  domicile.  Il  se  peut  qu'elles  aient  été  faites  en 
vue  de  faire  fraude  à  la  loi  ou  de  causer  préjudice  à  un  tiers, 
par  exemple,  à  la  veille  d'un  procès,  pour  échapper  à  la  com- 
pétence du  tribunal  du  lieu  où  Ton  est  actuellement  domici- 

lié('). 

1028.  Si  l'intention  reste  douteuse,  il  n'y  a  pasde  transla- 
tion de  domicile,  la  loi  exigeant  que  cette  intention  existe,  et 
celle-ci  étant,  en  l'espèce,  indécise  (-).  Et  toutefois  les  signifi- 
cations faites  de  bonne  foi  au  lieu  de  la  résidence  actuelle 
pourraient  être  déclarées  valables,  si  ceux  dont  elles  émanent 
ont  pu  légitimement  croire  et  ont  cru  en  réalité  les  faire  au 
domicile,  bien  que  les  conditions  prescrites  pour  la  transla- 
tion du  domicile  dans  ce  lieu  n'aient  pas  été  rigoureusement 
remplies  (arg.  art.  69-8^  G.  pr.)  (^).  Le  doniicile  apparent 
tient  lieu  alors  de  domicile  réel. 

1029.  Quand  les  deux  conditions  exigées  par  la  loi  se  trou- 
vent réunies,  le  domicile  est  immédiatement  transféré  :  il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  séjour  au  lieu  du  nouveau  domicile 
ait  eu  une  certaine  durée.  L'art.  173  de  la  coutume  de  Paris 
exigeait  une  résidence  d'an  et  jour;  et  lors  de  la  discussion 
du  code  civil  on  proposa  de  reproduire  celte  disposition, 
dans  l'intérêt  des  tiers  et  de  la  publicité  du  transfert  du 
domicile;  mais  cette  proposition,  qui  avait  pour  résultat  de 
limiter  à  cet  égard   la  liberté   des   particuliers,  ne  fut   pas 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  895,  n.  11  ;  Hue,  I,  n.  375.  —  Req.  règl.,  15  mai 
1882,  S.,  85.  1.  15,  D.,  83.  1.  223.  —  Civ.  rej.,  20  nov.  1889,  S.,  90.  1.  155,  D.,  90. 
1.  171.  —  Poitiers,  6  mars  1891,  D.,  92.  2.  250.  — Req.  rej.,  23  fév.  1892,  S.,  92.  1. 
151,  D.,  92. 1.  288.  —  Civ.  cass.,  28  avril  1896,  S.,  98.  1.  47.  -  Cpr.  Agen,  lOavril 
1900,  précité. 

{*)  Pothier,  Iiilvod.  gén.  aux  coût.,  ch.  I,  n.  20;  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  897, 
n.  17;  Diiranton,  I,  n.  358;  Laurent,  II,  n.  81  ;  Fuzier-Herman,  art.  103,  n.  8,  et 
art.  105,  n.  5.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1855,  S.,  56.  1.  239,  D.,  55.  1.  398.  —  Civ. 
cass.,  24  mars  1890,  S.,  90.  1.  420. 

(9)  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  897,  n.  18;  Demolombe,  I,  n.  353;  Toullier,  I, 
n.  372  ;  Laurent,  IL  n.  82  ;  Berriat-Saint-Prix,  l*roc.  cio.y  I,  p.  232,  note  9.  —  Req. 
rej.,  2  mars  1819,  S.,  19.  1.  385.  —  Cpr.  Req.  rej.,  7  juilL  1885,  S.,  86.  1.  152, 
D.,  87.  1.  12.  —  Trib.  Bordeaux,  21  fév.  1894,  D.,  95.  2.  33. 
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accueillie.  «  La  résidence  la  plus  longue,  dit  Etnmery  dans 
l'exposé  des  motifs  ('),  ne  prouve  rien,  si  elle  n'est  pas  accom- 
pagnée de  volonté  ;  tandis  que  si  l'intention  est  constante,  elle 
opère  avec  la  résidence  la  plus  courte,  celle-ci  ne  fiit-elle  que 
d'un  jour.  »  C'était  déjà  la  solution  de  Boutiier(2),  dans  l'an- 
cien droit  (^). 

1029  bis.  D'aulre  part,  il  n'est  pas  nécessaire  non  plus, 
pour  que  le  transfert  s'opère,  que  l'établissement  qui  cons- 
titue le  domicile  soit  fixé  en  un  lieu  définitivement  et  à  per- 
pétuelle demeure.  Notre  établissement  participe  par  force  de 
l'instabilité  et  de  la  précarité  des  conditions  de  notre  exis- 
tence et  doit  pouvoir  se  modifier  avec  elles  (*). 

1030.  Au  surplus  le  changement  de  domicile  ne  peut,  en 
aucun  cas,  porter  atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers  :  no- 
tamment il  ne  peut  pas  avoir  pour  résultat  d'entraîner  le 
dessaisissement  d'un  tribunal  compétemment  saisi  (■'). 

SECTION  m 

DU  DOMICILE  SPÉCIAL    ET    EN    PARTICULIER  DU  DOMICILE  d'ÉLECTION 

1031.  On  a  déjà  défini  le  domicile  spécial  le  siège  légal 
de  la  personne  quant  à  l'exercice  de  certains  droits  civils.  H 
n'a  d'effets  que  pour  l'objet  particulier  déterminé  par  la  loi 
ou  par  les  parties.  Par  la  loi  :  c'est  le  domicile  spécial  pro- 
prement dit;  tel  est  le  domicile  «  matrimonial  »,  situé  au  lieu 
où  une  personne  peut  faire  procéder  à  la  célébration  de  son 
mariage.  Par  les  parties  :  ce  domicile  porte  alors  le  nom  de 
domicile  élu  ou  d'élection.  C'est  de  ce  dernier  seul  qu'il  con- 
vient de  s'occuper  à  cette  place. 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  435,  n.  3. 

(*)  Observ.  sur  la  coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXII,  n.  198.  —  Cf.  aussi  Ferrière, 
Coût,  de  Paris,  art.  173,  sect.  II,  ii.  31. 

n  Aubry  et  Rhu,  I,  §  144,  p.  892,  n.  1  bis;  Demolombe,  I,  n.  353  et  355  ;  Toui- 
ller, I,  II.  372;  Duranton,  I,  n.357;  Laurent,  II,  n.  79  ;  Hue,  I,  n,  374;  Planlol, 
I,  n.  617;  Fuzier-Herman,art.  103,  n.3  et  4.  —  Orléans,  9  août  1890,  D.,91.  2.  235. 

(*j  Civ.  cass.,  22  mars  1893,  S.,  93.  1.  320.  —  Giv.  cass.,  30  mars  1896,  s'.,  97. 
1.  100. 

(••')  Aubry  et  Rau,  I,  §  144,  p.  894,  n.  8;  Favard,  Rép.,  v»  Action,  §  2.  —  Req. 
rej.,  29  mars  1808,  S.,  8.  1.  318. 
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1032.  I.'clcclion  do  domicile  peut  elre  faile,  soit  en  vertu 
d'une  convention,  soit  par  une  nianifestalion  unilatérale  de 
volonté.  De  quelque  façon  qu'elle  l'ait  été,  elle  a  pour 
but  et  pour  résultat  de  transporter  ou  de  fixer,  fictivement 
d'ordinaire,  le  domicile  d'une  personne  en  un  certain  lieu, 
où  l'on  veut  qu'elle  soit  légalement  présente,  mais  sous  cer- 
tains rapports  seulement.  Le  domicile  élu  remplace  ainsi  pour 
un  objet  donné,  et  dans  certaines  limites,  le  domicile  général 
de  celte  personne,  dont  les  relations  juridiques  avec  les  tiers 
peuvent  être  par  là  grandement  facilitées  ('). 

Telle  est  l'idée  générale  de  l'élection  de  domicile,  dont 
traite  l'art.  111,  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'un  acte  contiendray 
»  de  la  part  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  élection  de  domi- 
»  cile  pour  V exécution  de  ce  même  acte  dans  un  autre  lieu 
»  que  celui  du  domicile  réel,  les  significations,  demandes  et 
»  poursuites  relatives  à  cet  acte,  pourront  être  faites  au  domi- 
»  cile  convenu,  et  devant  le  juge  de  ce  domicile.  » 

1033.  L'élection  de  domicile  peut  être,  soit  imposée  parla 
loi,  soit  volontaire. 

Elle  est  imposée  par  la  loi,  notamment,  dans  les  cas  prévus 
par  les  art.  176  et  2148  1«  G.  civ.,  les  art.  61,  422,  435,  559, 
584,  609,  637,  673,  675,  780,  783,  789  et  927  C.  pr.,  et  les 
art.  68  et  535  CL  cri  m. 

Dans  notre  ancien  droit,  toutes  personnes  ayant  seigneuries 
ou  maisons  fortes  ou  autres  de  difficile  accès  étaient  tenues 
d'élire  domicile  en  la  plus  prochaine  ville  royale  de  leur  de- 
meure et  résidence  ordinaire,  où  les  exploits  leur  étaient 
valablement  signifiés.  Cette  prescription,  contenue  dans  l'art. 
32  de  l'Edit  de  février  1580,  avait  été  jugée  alors  nécessaire 
pour  soustraire  les  sergents,  porteurs  de  ces  exploits,  aux 
violences  des  seigneurs  (*). 

1034.  L'art.  111  ne  s'occupe  explicitement  que  de  l'élec- 
tion de  domicile  volontaire  faile  en  vertu  d'une  convention, 
ainsi  qu'il  résulte  des  expressions  «  domicile  convenu  »  qu'il 
emploie.  Il  faut  observer  au  surplus,  d'une  façon  générale. 


(')  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  371. 

(2)  Boncenne,  Théorie  de  la  proc.  civile,  II,  p.  91. 
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que  cette  disposition  n'a  prévu  (jue  la  convention  relative  à 
Télection  de  domicile,  telle  qu'elle  se  |)résente  ordinairement 
en  [pratique.  Mais  on  ne  doit  pas  argumenter  de  ses  termes 
pour  proscrire  certaines  modalités  dont  la  loi  ne  parle  pas  et 
dont  le  besoin  peut  se  faire  sentir.  Cette  proposition  se  jus- 
tifie amplement  par  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions. 

1035.  L'élection  de  domicile  pour  l'exécution  d'une  con-^ 
ventioh  peut  être  faite  par  les  deux  parties  à  la  fois  ou  par 
Tune  d'elles,  et  elle  peut  l'être  qu'elles  soient  françaises  ou 
étrangères  ('). 

1036.  Cette  élection  peut  être  faite,  soit,  comme  il  arrive 
ordinairement  et  comme  le  suppose  la  loi,  dans  un  autre  lieu 
que  celui  du  domicile  réel,  soit  même  au  lieu  du  domicile 
général.  Dans  ce  dernier  cas  elle  a  pour  but  de  parer  aux 
conséquences  qu'entraîneraient  le  décès  de  l'une  des  parties 
ou  son  changement  de  domicile.  La  légitimité  de  celte  conven- 
tion, admise  dans  l'ancien  droit  (^),  l'est  également  aujour- 
d'hui en  doctrine  et  (^n  jurisprudence  {^). 

L'élection  de  domicile  peut  du  reste  être  faite,  soit  chez 
une  persoime  déterminée,  qu'on  désigne  nominativement  ou 
par  sa  seule  qualité  (de  notaire,  d'huissier,  d'agréé),  soit  en 
un  certain  lieu,  sans  indication  de  personne. 

1037.  L'élection  de  domicile  peut  avoir  lieu  au  moment 
même  de  la  formation  de  la  convention  ou  postérieurement. 
De  l'aveu  de  tout  le  monde,  les  termes  de  l'art,  lll  doivent 
être  considérés  à  cet  égard  comme  [)urement  énonciatifs,  et 
il  n'y  a  pas  lieu  de  s'arrêter  aux  déclarations  contraires  faites 


(')  Merlin,  Rép.,  v"  Domicile  élu,  §  2,  n.  3  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  898  et 
899,  n.  1  el  1  bis;  Fuzier-Hennan,  art.  111,  n.  2.  —  l*aris,  23  Iherm.  an  XII,  S., 
1807.  2.  855,  D.,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  n.  33.  —  Req.  rej.,  29  jiiill.  1890,  S.,  91. 

1.  16,  D.,  91.  5.252. 

(■■')  Nouveau  Deniznrl,  v»  Domicile  élu,  §  6. 

Cj  Merlin,  Rép  ,  vo  Domicile  élu,  §  2,  n.  7  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  900, 
n.  6;  DemoloiTibe,  I,  n.  375;  Duranlon,  1,  n.  381;  Laurent,  II,  n.  lOS  ;  Hue,  I, 
n.  393;  Rendant,  1,  n.  172;  Planiol,  I,  n.  629  ;  Puzier-Hernian,  art.  111,  n.  29s.— 
Req.  rej.,  24  janv.  1816,  S.,  16.  1.  198,  D.,  Rép.,  vo  Domicile  élu,  n  51.  —  Bor- 
deaux, 21  juin.  1834,  S  ,  34.  2.  550,  D.,  34.  2.  226.  —  Pau,  15  niai  1885,  D.,  88. 

2.  152. 
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par  certains  orateurs   lois  de  la  discussion  (')  :  les  princi[)es 
généraux  emportent  tous  les  doutes  [^). 

1038.  Le  plus  souvent  l'élection  de  domicile  est  constatée 
par  écrit;  mais  elle  ne  serait  pas  moins  valable  faite  verba- 
lement comme  la  convenlion  elle-même.  On  Ta  contesté,  il 
est  vrai,  en  se  fondant  sur  les  termes  de  Tart.  111,  qui  sup- 
pose que  Télection  de  domicile  e^t  faite  par  un  «  acte  »,  c'est- 
à-dire,  dit-on,  par  un  acte  écrit.  Mais,  outre  que  cette  dispo- 
sition n'a  nullement  le  caractère  limitatif,  il  nous  paraît  cer- 
tain que  le  mot  «  acte  »  y  désigne  la  convention,  le  nogotiiim 
juridicimi,  dont  l'élection  de  domicile  fait  partie,  et  non  le 
titre,  Vinsb^iimenlimij  qui  la  constate.  En  elFet,  lorsque  la 
loi  parle,  vers  le  milieu  de  l'article,  de  «  l'exécution  de  ce 
même  acte  »,  elle  songe  à  la  convenlion,  car  on  exécute  une 
convention  et  non  pas  un  acle  écrit.  Le  mot  «  acte  »  doit 
donc  avoir  nécessairement  le  même  sens  dans  la  [)remière 
partie  de  l'article  (arg.  des  mots  «  de  ce  même  acte  »),  et 
aussi  dans  la  dernière  (arg.  des  mots  «  à  cet  acte  »).  Le 
texte  laissant  la  question  indécise,  il  faut  la  résoudre  à  l'aide 
des  principes  généraux.  Or  on  peut  faire  verbalement,  en 
principe,  toutes  sortes  de  conventions,  et  on  ne  voit  pas  pour 
quelle  raison  celle  qui  nous  occupe  déviait  êlre  constatée  par 
écrit  (^). 

Par  une  des  conséquences  de  notre  doctrine,  le  tribunal 
saisi  en  vertu  d'une  convention  verbale  de  cette  nature  dont 
les  parties  seraient  d'accord  pour  reconnaître  l'existence,  n'au- 
rait pas  le  droit  de  se  déclarer  incompétent,  sous  prétexte  qu'il 
n'est  pas  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  et  que  la  con- 
vention relative  à  l'élection  de  domicile  est  nulle  faute  d'écrit. 

1039.  L'élection  de  domicile  peut  être,  soit  expresse,  au- 
quel cas    elle   doit   résulter  d'une  clause    formelle    (*),  soit 

(')  Emmery,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég..  III,  p.  437,  n.  8;  Milherbe,  Disc,  an 
Corps  lég.,  Locré,  Lég.,  III,  p.  456,  n.  12. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v^'  Domicile  élu,  §  2,  n.  6;  Aubry  et  Ran,'l,  §  146,  p.  899,  n.  2; 
Demolombe,  I,  n.  873;  Laurent,  II,  n.  107;  Hue,  I,  n.  393;  Beudant,  1,  n.  171; 
Planiol,  I,  n.  628;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  7.  —  Gpr.  Civ.  rej.,  25  nov.  1840, 
S.,  41.  1.  127,  D.,  41.  1.  21. 

(3)  Gpr.  Planiol,  I,  r\.  630. 

(*)  Cf.  Nancy,  19  déc.  1895,  D.,  96.  2.  475. 
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tacite,  du  moins  d'après  nous.  Nous  estimons  en  effet  qu'elle 
peut  s'induire  par  argument  des  clauses  de  l'acle  ou  des  cir- 
constances. D'après  le  droit  commun,  la  volonté  des  parties 
ne  doit-elle  pas  être  exécutée  toutes  les  fois  qu'elle  est  cer- 
taine, qu'elle  ait  été  manifestée  tacitement  ou  expressément? 
Or  quelle  raison  y  aurait-il  de  ne  pas  appliquer  cette  règle 
en  matière  d'élection  de  domicile  ?  (^). 

Plusieurs  auteurs  pensent  pourtant  que  la  volonté  d'élire 
domicile  doit  être  expressément  manifestée.  Celte  élection, 
disent-ils,  déroge  aux  règles  générales  sur  le  domicile  et  con 
tient  une  renonciation  à  certains  droits.  Elle  ne  peut  dès  lors 
être  admise  qu'en  vertu  d'une  volonté  certaine  :  or  la  volonté 
qui  s'induit  par  le  raisonnement  des  clauses  d'un  acte  ou  des 
circonstances  est  toujours  plus  ou  moins  douteuse.  Et  dans  le 
doute,  ce  sont  les  règles  du  domicile  qui  restent  applicables. 
Telle  était  bien,  ajoute-t-on,  la  pensée  de  Malherbe  Ç),  l'ora- 
teur du  tribunal  (^). 

En  fait,  sinon  en  droit,  les  deux  opinions  diffèrent  assez 
peu.  Les  partisans  de  la  première,  comme  ceux  de  la  seconde, 
reconnaissent  effectivement  que  l'élection  de  domicile  ne  peut 
résulter  que  d'une  volonté  certaine,  et  par  suite  clairement 
manifestée,  et  qu'elle  ne  saurait  se  présumer.  Toute  la  question 
est  de  savoir  si  une  volonté  tacitement  manifestée  peut  avoir 
ce  caractère,  et,  réduite  à  ces  termes,  la  difficulté  est  plutôt 
de  fait  que  de  droit  (*). 

Comme  exemple  d'élection  tacite,  MM.  Aubry  et  Rau  (^) 
citent  le  cas  de  militaires,  d'étudiants  majeurs  ou  d'artistes 
dramatiques  résidant  en  un  lieu  autre  que  celui  de  leur  domi- 
cile général,  et  qui  devraient  être  considérés,  d'après  l'inten- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  2  bis  et  n.  2  1er;  Demolombe,  I,  n.  374; 
Beudant,  I,  n.  171;  Planiol,  I,  n.  630;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  8  s.  —  Heq. 
rej.,  30  mai  1876,  S.,  76.  1.  358.  —  Giv.  cass.,  31  déc.  1878,  S  ,  79.  1.  212,  D.,  79. 
1.  55.  —  Civ.  rej.,  7  déc.  1886,  S.,  87.  1.  70,  D.,  87.  1.  101.  —  Req.  rej.,  31  ocl. 
1893,  S.,  94.  1.  88,  D.,  94.  1.  157.  —  Req.  rej.,  8  fév.  1898,  S.,  1900.  1.  171,  I)., 
1900.  1.  469. 

(^)  Locré,  Lég.,  III.  p.  456,  n.  12. 

('■')  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  4  ;  Laurent,  II,  n.  104;  Hue,  I,  n.  393. 

{♦)  Cf.  Fuzier-Hernnan,  art.  111,  n.  22  s. 

(3)  I,  §  145,  p.  898,  n.  4.  —  Gpr.  Planiol,  I,  n.  633. 
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tien  coniiiiuiic  des  parties,  coninic  ayant  fait  élection  de 
domicile  en  ce  lieu  pour  Texécutiou  des  engagements  qu'ils  y 
prennent  en  vue  de  leur  nourriture  et  de  leur  entretien  per- 
sonnel. On  peut  dire,  en  effet,  que  cette  élection,  commandée 
par  l'intérêt  des  créanciers,  ne  Test  pas  nfoins  par  celui  des 
débiteurs,  qui  y  trouvent  un  moyen  de  crédit,  et  supposer, 
par  conséquent,  qu'elle  a  été  dans  l'intention  des  uns  et  des 
autres  (*). 

De  même,  la  femme  mariée  qui  fait  le  commerce  en  un  lieu 
autre  que  celui  du  domicile  de  son  mari  peut  être  considérée 
comme  ayant  fait  élection  tacite  de  domicile  en  ce  lieu  pour 
l'exécution  de  tous  les  actes  relatifs  à  son  négoce  (*). 

1040.  Au  contraire,  l'indication,  pour  le  paiement,  d'un  lieu 
autre  que  celui  du  domicile  du  débiteur  n'emporte  pas,  du 
moins  en  matière  civile,  élection  de  domicile  en  ce  lieu,  ni, 
par  suite,  compétence  du  tribunal  dudit  lieu  pour  les  contes- 
tations qui  peuvent  naitre  de  la  convention.  Autre  cliose,  eu 
effet,  est  l'exécution  volontaire  de  la  convention,  autre  chose 
l'exécution  forcée;  et  de  ce  que  le  débiteur  a  consenti  à  payer 
autre  part  qu'à  son  domicile,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessaire- 
ment qu'il  ait  entendu  renoncer  à  la  compétence  de  ses  juges 
naturels.  L'art.  420  G.  pr.,  qui,  en  matière  commerciale, 
attribue  à  titre  exceptionnel  compétence  au  tribunal  du  lieu 
du  paiement,  confirme  pleinement  cette  solution  (^). 

Mais,  lorsqu'on  est  en  matière  commerciale,  on  décide,  par 
argument  de  l'art.  420  précité  et  d'après  l'intention  présumée 
des  parties,  que  la  seule  indication  d'un  lieu  de  paiement, 
dans  un  billet  négociable,  produit  tous  les  effets  d'une  élec- 

(')  Cpr.  Paris,  25  mal  1826,  S.,  27.  2.  118,  D.,  27.  2.  134.  —  Req.  règl.,  17  fév. 
1862,  S.,  62.  1.  396,  D.,  62.  1.  276.  —  Req.  rej.,  7  jiiill.  1885,  S.,  86.  1.  152,  D., 
87.1.  12.  — Cf.  pour  les  marchands  colporteurs,  relativeiTienl  aux  faits  de  leur 
négoce,  Douai,  31  mars  1843,  S.,  43.  2.  327.  —  Bordeaux,  20  nov.  1866,  S.,  67.  2. 
229,  1).,  68.  2.  21.  —  Cf.  aussi  la  note  1  de  la  p.  860. 

(-)  Cf.  supra,  n.  984. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  4;  .Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  4  ; 
Demolombe,  I,  n.  374  ;  Duranton,  I,  n.  378,  et  XII,  n.  99;  Valette  sur  Proudlion,  I, 
p.  240,  obs.  2;  Laurent,  II,  n.  105;  Hac,  I,  n.  393;  Planiol,  I,  n.  630;  Puzier-IIer- 
man,  art.  111,  n.  25  et  26.  —  Civ.  cass.,  29  oct.  1810,  S.,  10.  1.  378,  D.,  Rép., 
vo  Domicile  élu,  n.  41.  —  Req.  rej.,  10  avril  1861,  S.,  61.  1.  532,  D.,  61.  1.  315.  — 
Cpr.  Rouen,  25  mai  1857,  S.,  58.  2.  48,  D.,  58.  5.  135. 
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tion  de  domicile  véritable,  en  outre  de  l'attribution  de  com- 
pétence qui  en  résulte  ('). 

1041.  Le  mandat  donné  à  une  personne  d'élire  chez  elle 
domicile  pour  le  mandant  n'emporte  pas  non  plus  élection  de 
domicile,  tant  (jue  le  mandalaire  n"a  pas  fait  usage  de  ce  pou- 
voir. Jusque-là  l'élection  n'est  restée  évidemment  qu'à  l'état 
d'intention  [^). 

1042.  Effets  (le  V élection  de  domicile.  —  Limités  évidem- 
ment aux  rapports  des  parties  elles-mêmes  (3),  ces  elFets  sont 
au  nombre  de  deux,  d'après  l'art.  111. 

1°  Les  significations,  demandes  et  poursuites,  relatives  à 
l'acte  pour  l'exécution  duquel  l'élection  de  domicile  est  inter- 
venue, peuvent  être  faites  au  domicile  élu.  11  en  est  ainsi  des 
significations  d'actes  ayant  pour  objet,  soit  une  mise  en 
demeure,  soit  des  offres  réelles  (art.  1258  6°)  (*). 

1043.  11  en  est  encore  ainsi  de  la  signification  de  la  citation 
en  conciliation  (^),  des  exploits  d'ajournement,  et  des  diffé- 
rents actes  de  la  procédure,  voire  même  des  jugements  ordon- 
nant l'exécution  de  la  convention  ou  autres,  des  actes  d'appel, 
des  commandements  et  des  divers  exploits  requis  dans  les 
procédures  d'exécution  forcée.  Vainement  oppose-t-on  les 
dispositions  des  art.  147,  156  et  443  C.  pr.  :  elles  ne  spécifient 
pas  que  les  significations  dont  elles  parlent  doivent  être  faites 
au  domicile  général,  à  l'exclusion  du  domicile  élu.  Vainement 
encore  objecte-ton  qu'aux  termes  de  l'art.  111  ce  dernier 
domicile  n'est  relatif  qu'à  l'exécution  de  la  convention,  et 
que,  une  fois  que  celle-ci  a  été  ordonnée  par  un  jugement,  il 
ne  peut  plus  être  question  que  d'exécuter  la  sentence;  que 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  ^  146,  p.  899,  n.  3  ;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  27.  —  Req. 
rej.,  13  janv.  1829,  S.,  30.  1.  160,  D.,  29.  1.  102.  —  Paris,  8  juill.  1836,  S.,  36.  2. 
367,  D.,  37.  2.  48. 

('^)  Merlin,  îié-p.,  v»  DomicUe  élu,  §  2,  n.  5;  Aubry  el  Rau,  I,  §  146,  p.  900,  n.5; 
Demolombe,  I,  n.  374  ;  Laurent,  II,  n.  106  ;  Fuzier-Iiennan,  art.  111,  n.  28.  —  Giv. 
cass.,  29  nov.1843.  S.,  44.1.  249,  D.,  44.  1.  26.  —  Cpr.  Dijon,  25  fév.  1852,  S.,  52. 
2.  302,  D.,  52.  2.  68. 

{')  Req.  ann.,  22  juin  1896,  D.,  98.  1.  83. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  899,  n.  4,  et  p.  900,  n.  6  bis  et  n.  7. 

('■)  Cf.  Fuzier-FJernian,  art.  111,  n.  53  s.,  el  n.  75  s.;  Rcdière,  Procéd.  c'uk,  I, 
p.  245.  —  Civ.  cass.,  0  déc.  1851,  S.,  52.  1.  39, -D.,  52.  1.  29.  —  Conlra  :  Chau- 
veau  sur  Carré,  I,  quest.  219  his. 
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par  suite  c'est  au  domicile  général  qu'il  faut  signifier  le 
jugement,  préliminaire  de  l'exécution,  et  ensuite  les  exploits 
relatifs  à  celle-ci.  On  a  foit  bien  répondu,  d'une  part,  que  le 
jugement  n'est  (pi'un  moyen  de  parvenir  à  l'exécution  de 
l'acte  lui-même,  et  d'autre  part  qu'il  n'entraîne  pas  novation 
de  cet  acte.  La  signification  de  ce  jugement  peut  donc  être 
faite  au  domicile  élu,  ainsi,  par  identité  de  motifs,  que  celle 
de  tous  les  actes  constitutifs  des  poursuites  qui  suivent  ('). 

1044.  Mais,  au  contraire,  ne  saurait  être  faite  au  domicile 
élu  par  le  débiteur  la  signification  ayant  j)our  objet  de  ren- 
dre opposable  aux  tiers  le  transport  de  l'obligation  cédée. 
Cette  proposition,  qui  a  contre  elle  l'autorité  de  Brodeau,  a 
été,  il  est  vrai,  contestée  par  ce  motif  que  cette  signification 
est  bien  relative  à  la  convention,  dont  l'exécution  est  désor- 
mais liée  à  celle  de  la  cession.  Nous  ne  le  nions  pas,  comme 
parfois  on  l'a  fait  à  toit;  mais  cette  signification,  en  tout  cas, 
est  relative  à  l'exécution  volontaii-e  de  l'acte.  Or,  quant  à 
celle-ci,  Pélection  de  domicile  reste  sans  effet  ('). 

1045.  Pareillement  on  décide,  en  général,  que  les  signifi- 
cations, demandes  et  poursuites  qui  ont  pour  but  l'annulation 
ou  la  rescision  de  l'acte,  ne  sauraient  ctie  faites  au  domicile 
élu,  par  cette  double  raison  qu'elles  se  proposent  le  contraire 
de  son  exécution,  et  qu'il  semble  contradictoire  qu'on  puisse 
se  prévaloir  d'une  des  clauses  de  l'acte  dont  on  veut  préci- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  900  et  £01,  n.  6  1er  et  n.  8-10;  Demolombe,  I, 
n.  380  ;  Delvincourt,  I,  p.  46,  note  4;  Valette  sur  Prondlion,  1,  p.  241,  obs.  4  ; 
Richelot,  I,  n.  282;  Hue,  I,  n.  393;  Beudant,  I,  n.  173;  Glianveau  sur  Carré,  I, 
quest.  608  et  1652.  —  Bourges,  27  juin  1823,  S.,  24.  2.  51,  D.,  Rép.,  \o  Domicile 
élu,  n.  94.  —  Rouen,  10  fév.  1834,  S.,  34.  2.  586.  —  Req.  rej.,  21  déc.  1875,  S., 
76.  1.  109,  D.,  76.  1.  271.  —  Paris,  6  nov.  1897,  D.,  98.  2.  60.  —  Co7itra  :  Merlin, 
Rép.,  vo  Domicile  élu,  §  2,  n.  10;  Duranlon,  I,  n.o79;  Thomine-Desmazures,  Proc. 
civ.,  I,  n.  167;  Bioclie,  Dict.  de  pioc,  v»  Exploit,  n.  376;  Carré,  I,  quest.  608; 
Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  61  s.  —  Agen,  6  fév.  1810,  S.,  14.  2.  193,  D.,  Rép., 
vo  cit.,  n.  89.  —  Civ.  cass.,  24  janv.  1865,  S.,  65.  l.]127,  D.,  65.  1.  73.  —  Paris, 
7  avril  1868,  S.,  68.  2.  309,  D.,  &^.  2.  115.  —  Cpr.  Poitiers,  8  déc.  1897,  D.,  99. 
2.69. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  16  ;  Duranton,  I,  n.  380  ;  Hue,  I,  n.  393,  et 
'ïvailé  de  la  cession  et  de  la  transmission  des  crémices,  II,  n.  326  ;  Fuzier-Her- 
man, art.  111,  n,  70.  —  Bruxelles,  30  nov.  1809,  S.,  10.  2.  247,  D.,  Rép.,  v"  Domi- 
cile élu,  n.  72.  —  Contra:  Brodeau,  Coût  de  Paris,  sur  Tart.  108;  Merlin,  Rép., 
vo  Domicile  élu,  §2,  n.  8-2°  ;  Demolombe,  I,  n.  381. 
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séaient    faire   prononcer   l'annulation  ou    déclarer   Finexis- 
tence  ('). 

Mais  la  règle  paraît  devoir  reprendre  son  empire  pour 
les  demandes  en  résolution,  cjui  par  elles-mêmes  impliquent 
que  l'existence  de  l'acte  n'est  pas  méconnue  (^). 

1046.  2°  [^'élection  de  domicile  est  attributive  de  com- 
pétence aux  tribunaux  du  lieu  où  elle  a  été  faite,  pour  toutes 
les  difficultés,  en  principe,  auxquelles  peut  donner  lieu 
l'exécution  de  l'acte  (^).  Ainsi  ils  seraient  compétents  pour 
connaître  d'une  demande  tendant  h  la  résolution  de  la 
convention,  ou  des  contestations  relatives  à  l'interprétation 
ou  même  k  la  validité  d'une  de  ses  clauses  (*).  Mais  ils  ne  le 
seraient  plus,  pour  les  motifs  plus  haut  indiqués,  si  la  demande 
avait  pour  objet  l'annulation  ou  la  rescision  de  la  convention 
elle-même  (*). 

1047.  On  reconnaît  en  général  que  l'élection  de  domicile 
n'est  relative  qu'à  l'exécution  forcée  de  la  convention  en  vue 
de  laquelle  elle  a  été  faite,  et  qu'elle  demeure  étrangère  à  son 
exécution  volontaire.  Les  termes  de  l'art.  111  ne  font  allu- 
sion, en  eilet,  qu'à  l'exécution  forcée.  D'ailleurs  il  y  a  tout  au 
moins  un  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  débiteur  qui  a  fait 
élection  de  domicile  a  entendu  renoncer  au  bénéfice  du  droit 
commun   pour  l'exécution  volontaire,  et  ce  doute  doit  être 

(')  Demolombe,  1,  n.  379  ;  Hue,  I,  n.  293.  —  Bordeaux,  2i  juill.  1834,  S.,  34.  2. 
550,  D.,  34.  2.  226.  —  Contra  :  Carré  et  Chauveau,  I,  quest.  275  ;  Fuzier-Herman, 
art.  111,  n.  66  s.  —  Rouen,  30  avril  1870,  S.,  71.  2.  75.  —  Cpr.  Req.  règl.,  6  avril 
1842,  S.,  42.  1.  569,  D.,  42.  1.  221. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente.  —  Req.  rej.,  15  nov,  1843,  S., 
44.  1.252,  D.,  44.  1.  21. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  902,  n.  10  bis.  —  Cf.  Fuzier-IIerman,  art.  111, 
n.  53  s.  -  Req.  rej.,  21  déc.  1875,  S.,  76.  1.  109,  D.,  76.  1.  271.  Cet  arrêt  décide 
spécialement  que  le  domicile  élu,  remplaçant  absolument  le  domicile  réel  dans 
les  limites  de  l'objet  auquel  s'applique  la  stipulation,  doit  seul  servir  de  base  à 
l'application  de  Fart.  1033  C.  pr.,  relatif  à  l'augmentation  des  délais  à  raison  de  la 
distance. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  902,  n.  11  et  12;  Demolombe,  I,  n.  379;  Hue,  I, 
n.  393.  —  Cpr.  Req.  régi.,  6  avril  1842,  et  Req.  rej.,  15  nov.  1843,  précités. 

{^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  902,  n.  13  ;  Demolombe,  I,  n.  379  ;  Hue,  I,  n.  393. 
—  Bordeaux,  21  juill.  1834,  S.,  34.  2.  550,  D.,  34.  2.  226.  —  Contra:  Chauveau  et 
Carré,  quest.  275.  —  Montpellier,  4  janv.  1841,  S.,  41.  2.  178,  D.,  41.  2.  139.  — 
Rouen,  30  avril  1870,  S.,  71.  2.  75. 


DOMICILE  d'Élection  865 

tranche  en  sa  faveur  (arg.  art.  1247),  Enfin  celte  solution  est 
corroborée  par  l'art.  1258-6",  qui,  autorisant  le  débiteur  h  faire 
des  offres  réelles  au  domicile  élu,  suppose  pourtant  qu'  «  il 
n'y  a  pas  de  convention  spéciale  sur  le  lieu  du  paiement  ». 

11  en  résulte  que  le  paiement  ne  peut  pas  être  fait  au 
domicile  élu,  et  que  l'élection  ne  confère  pas  à  la  personne 
chez  laquelle  elle  a  été  faite  le  pouvoir  de  toucher  Ç). 

1048.  L'élection  de  domicile  faite  par  Tune  des  parties  a 
lieu  le  plus  souvent  dans  l'intérêt  de  l'autre.  Elle  constitue 
alors  pour  celle-ci  un  bénéfice,  au(juel  elle  a  naturellement  le 
droit  de  renoncer.  Cette  partie  a  donc  la  faculté,  si  elle  le  pré- 
fère, de  faire  les  significations,  demandes  et  poursuites  au 
domicile  général  de  son  adversaire,  et  de  l'assigner  devant  le 
tribunal  de  ce  domicile.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  111,  qui 
n'indique,  par  le  terme  «  pourront  »,  qu'une  simple  faculté,  et 
ce  que  dit  explicitement  en  matière  de  compétence  l'art.  59, 
al.  dern.,  C.  pr.  (='). 

Mais,  s'il  résulte  des  clauses  de  l'acte  ou  des  circonstances 
que  l'élection  de  domicile  a  été  faite  aussi  dans  l'intérêt  de 
celui  dont  elle  émane,  elle  fait  naitre  alors  un  droit  pour 
chaque  partie,  droit  dont  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être 
privée  sans  sa  volonté.  Leur  consentement  mutuel  est  donc 
nécessaire  pour  anéantir  ses  efl'ets  ('). 

Bien  plus,  s'il  apparaissait,  ce  qui  sera  rare,  que  l'élection 
de  domicile  a  eu  lieu  exclusivement  dans  l'intérêt  de  celui  qui 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  14  et  15  ;  Demolombe,  I,  n.  378  ;  Duranton, 
I,,n.  377;  Toullier,  VII,  n.  22;  Richelot,  I,  n.  281;  Laurent,  H,  n.  111;  Hue,  1, 
n.  393;  Planiol,  I,  n.  624  ;  Larombière,  Th.  des  oblig.,  III,  art.  1239,  n.  10;  Puzier- 
Herman,  art.  111,  n.  71  s.  —  Civ.  cass.,  23  nov.  1830,  S.,  31.  1.  153,  D.,  30. 1.  405. 
—  Req.  rej.,  25  janv.  1893,  S.,  94.  1.  186,  D.,  93.  1.  183. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  12  et  13;  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903, 
n.  17;  Demolombe,  1,  n.  376;  Duranton,  I,  n.  382;  Toullier,  I,  n.  369;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  241,  obs.  3;  Demante,  I,  n.  140  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  112;  Hue, 
I,  n.  393;  Rendant,  I,  n.  171  ;  Planiol,  I,  n.  624;  Chauveau  sur  Carré,  I,  quest.  270; 
Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  90  s.  —  Req.  rej.,  12  août  1868,  S.,  68.  1.  397.  — 
Toulouse,  14  avril  1886,  D.,  SuppL,  v»  Domicile  élu,  n.  25. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  903,  n.  18;  Duranton,  I,  n.  382;  Valette  sur  Prou- 
dhon, I,  p.  241,  obs.  3;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  94  s.,  et  les  autorités  citées  à 
la  note  précédente.  —  Req.  rej.,  2  fév.  1826,  S.,  26.  1.  280,  D.,  26.  1.  135.  —  Civ. 
ca.ss.,  14  juin  1875,  S.,  76.  i.  172,  D.,  75.  1.  289. 
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Ta  faite,  lui  seul  aurait  le  droit  de  s'en  prévaloir  :  il  pourrait 
donc  renoncer  au  bénéfice  de  l'élection  en  la  révoquant  et 
forcer  l'autre  partie  à  en  revenir  au  droit  commun. 

1049.  Dans  tous  les  cas,  la  partie  qui  a  élu  domicile  ne 
peut,  sans  le  consentement  de  l'autre,  transporter  ce  domicile 
en  un  autre  lieu.  On  est  toutefois  d'accord  pour  admettre  que 
celui  qui  a  fait  élection  de  domicile  chez  une  personne  peut 
désigner,  pour  la  remplacer,  une  autre  personne  dans  la 
même  localité.  Divers  événements  peuvent  rendre  ce  change- 
ment absolument  nécessaire,  et  l'autre  partie  n'a  en  général 
aucun  intérêt  sérieux  à  s'opposer  à  ce  qu'il  s'effectue  (*). 

1050.  Les  effets  de  l'élection  de  domicile  ne  cessent  pas 
par  la  mort,  le  changement  d'état  ou  la  faillite  de  l'une  des 
parties,  et  ils  se  produisent  activement  et  passivement  à 
l'égard  de  leurs  héritiers  et  autres  ayant-cause,  par  exemple 
des  créanciers  de  l'une  d'elles,  agissant  au  nom  de  leur  débi- 
teur en  vertu  de  l'art.  1166  (art.  1122)  {'). 

1051.  Lorsque  l'élection  de  domicile  a  été  faite  chez  une 
personne  déterminée,  elle  contient  un  mandat  donné  à  cette 
personne.  En  l'acceptant,  celle-ci  s'oblige,  sous  peine  de 
dommages-intérêts,  à  recevoir  les  significations  qui  lui  seront 
adressées  pour  le  compte  de  celui  qui  a  élu  domicile  et  à  les 
lui  transmettre  (^).  L'acceptation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
.Le  fait  d'avoir  reçu  sans  protestation  les  significations  faites 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  11;  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  904, 
n.  24;  Demolombe,  I,  n.  372;  Duranton,  I,  n.  381;  Demante,  1,  n.  140  bis,  II; 
Laurent,  II,  n.  113;  Planiol,  I,  n.  627;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  37  s,  —  Civ. 
cass.,  19  janv.  1814,  S.,  14.  1.  68,  D.,  Rép.,  \°  Domicile  élu,  n.  78. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile  élu,  §  2,  n.  8,  et  Déclinatoire,  §  1,  n.  1  ;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  146,  p.  903  et  904,  n.  19-22;  Demolonibe,  I,  n.  375;  Proudhon,  I,  p.  240 
Duranton,  I,  n.  381  ;  Toullier,  I,  n.  368;Marcadé,  I,  art.  lU-III,  n.  330;  Demante, 
loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  109;  Hue,  I,  n.  393;  Planiol,  1,  n.  627;  Fuzier-Herman, 
art.  111,  n.  35  et  45  s.  —  Colmar,  5  août  1809,  S.,  12.  2.  369,  D.,  Rép.,  vo  Domicile 
élu,  n.  66.  —  Bourges,  6  mars  1840,  S.,  40.  2.  269,  D.,  40.  2.  208.  —  Poitiers, 
22  mai  1856,  S.,  57.  2.  104,  D.,  56.  2.  191. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  904,  n.  25;  Demolombe,  I,  n.  372-3»;  Hue,  I, 
n.  393;  Beudant,  I,  n.  172;  Fuzier-Herman,  art.  111,  n.  42  s.  —  Nancy,  22  déc. 
1853,  S.,  54.  2.  204.  —  Pau,  16  nov.  1885,  D.,  86.  2.  248.  —  Req.  rej.,  l»''  mars 
1886,  S.,  86.  1.  314,  D.,  86.  1.  457  et  note.  —  Cf.  Besnus,  Du  domicile  élu  envi- 
sagé au  point  de  vue  de  la  respoyisabilité  pour  les  significations  qui  y  sont  faites, 
Paris,  1869. 
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au  tloniicile  élu  doit  être,  en  général,  considéré  comme  entraî- 
nant acceptation  tacile. 

1052.  Le  mandat  qu'implique  l'éleclion  de  domicile  prend 
fin,  comme  tout  autre,  par  Ja  mort  ou  Tinlerdiction  du  man- 
dataire, ù  moins  qu'il  n'ait  été  donné  à -celui-ci  moins  en 
considération  de  sa  personne  que  de  la  fonction  qu'il  exerce, 
comme  il  arrive  le  plus  souvent  lorsque  l'élection  de  domicile 
a  été  faite  dans  l'étude  d'un  officier  ministériel  :  auquel  cas 
le  mandat  passe,  avec  l'étude,  à  ses  successeurs  ('). 

La  mort  ou  l'interdiction  du  mandant  met  également  fin  au 
mandat,  qui  peut  cesser,  en  outre,  par  la  révocation  ou  par 
la  renonciation  du  mandataire  (arg.  art.  2003).  Ce  n'est  que 
par  une  confusion  des  rapports  qu'établit  l'élection  de  domi- 
cile entre  les  parties  contractantes  elles-mêmes  et  de  ceux  que 
crée  le  mandat  entre  la  personne  dont  elle  procède  et  celle 
chez  laquelle  elle  a  été  faite,  qu'on  a  pu  prétendre  que  ce 
mandat  était  irrévocable  :  sa  révocation  n'empêche  nulle- 
ment, en  effet,  l'élection  de  domicile  de  subsister  {^). 

1053.  De  quelque  façon  que  ce  mandat  ait  pris  fin,  les 
significations  n'en  peuvent  pas  moins  continuer  à  être  vala- 
blement faites  audomicile  de  la  personne  primitivement  dési- 
gnée, jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  indiqué  une  autre  dans  la 
même  localité.  Vainement  a-t-on  objecté  que  le  mandat  ne 
peut  être  considéré  comme  éteint  à  l'égard  de  Tune  des  par- 
ties et  comme  subsistant  encore  à  l'égard  de  l'autre.  Il  faut 
bien  qu'il  en  soit  nécessairement  ainsi,  comme  cela  arrive 
d'ailleurs  d'autres  fois  (art.  2005  et  2009),  pour  que  les  divers 
événements  qui  peuvent  mettre  fin  au  mandat  ne  fassent  pas 
en  même  temps  cesser  les  effets  de  l'élection  de  domicile,  ce 
qui  serait  contraire  à  l'intention  des  parties  et  enlèverait  à 
l'une  d'elles  les  droits  qu'elle  lui  confère.  11  appartient  d'ail- 
leurs à  celle  dont  elle  émane  de  prendre  toutes  ses  mesures 
pour  n'avoir  pas  à  en  souffrir.  Au  surplus  l'art. 2156  confirme 
cette  solution  (•'). 

[^)  Demolombe.T,  n.  372-2o  ;  IIuc,  I,  n.  393;  Beudaiit,  I,  n,  173;  Fuzier-IIerman, 
art.  111,  n.  31  s.  —  Dijon,  22  janv.  1847,  S.,  48.  2.  206.  —  Trib.  Rennes,  14  août 
1801,  D.,  93.  2.  246. 

(*)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  1  de  la  page  8u6. 

(']  Aubry  et  Rau,  I,  §  146,  p.  905,  n.  26;  Demolombe,  1,  n.  372-2o  ;  Demante,  I, 
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1054.  Tels  sont  les  effets  de  l'élection  de  domicile.  Mais  il 
faut  observer,  en  terminant,  qu'ils  dépendent  uniquement  de  la 
volonté  des  parties,  que  Fart.  111  ne  fait  qu'interpréter  quand 
elles  ne  se  sont  pas  expliquées  (').  Ils  sont  donc  susceptibles 
d'être  modifiés  en  plus  ou  en  moins.  Ainsi  rien  n'empêche 
de  convenir  que  le  paiement  lui-même  pourra  être  fait  au 
domicile  élu.  A  l'inverse  on  pourrait  dire  que  l'élection  de 
domicile  ne  sera  pas  attributive  de  compétence.  Enfin,  lorsque 
l'élection  de  domicile  a  été  faite  en  un  certain  lieu,  sans 
indication  d'une  personne  déterminée  chez  laquelle  il  soit 
établi,  elle  ne  fait  qu'attribuer  compétence  au  tribunal  de  ce 
lieu,  puisque  les  significations  ne  peuvent  être  faites  en 
aucun  endroit  précis  et  que  l'art.  69-8''  est  évidemment  inap- 
plicable (2). 

n.  140  bis,  II;  Hue,  I,  n.  393.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  \o  Domicile,  §  1,  n.  8;  Beu- 
dant,  I,  n.  173;  Fuzier-Herinan,  art.  111,  n.  36,  40  et  41.  —  Civ.  cass.,  14  fév. 
1843,  S.,  43.  1.  202,  D.,  43.  1.  148. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  375-5o  ;  Laurent,  II,  n.  110. 

n  Hue,  I,  n.  393  ;  Beudant,  I,  n.  172;  Planiol,  I,  n.  624. 
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(Livre   I^r,   titre   IV,   du  Code   civil) 
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NOTIONS     GÉNÉRALES 

1055.  Dans  le  langage  ordinaire  on  donne  la  qualification 
à'absent  à  toute  personne  qui  n'est  pas  là  où  sa  présence  est 
réclamée.  C'est  en  ce  sens  que  le  terme  «  absens  »  est  pris 
par  la  loi  romaine  dans  ce  texte  :  «  absentem  accipere  debe- 
mus  eiim  qui  non  est  eo  loco  in  quo  petitur.  «  (L.  199,  D.,  De 
verb.  sign.,  L,  16)  p). 

Mais,  dans  la  langue  du  droit,  le  mot  absent  a  un  sens 
iDeaucoup  plus  restreint  :  il  désigne  une  personne  dont  l'exis- 
tence est  incertaine,  parce  qu'elle  a  disparu  et  qu'elle  n'a  pas 
donné  de  ses  nouvelles  depuis  un  certain  temps.  Ce  qui  carac- 
térise l'absence,  c'est  donc  l'incertitude  où  l'on  se  trouve  sur 
le  point  de  savoir  si  l'absent  est  mort  ou  vivant  (^). 

1056.  On  distingue  deux  catégories  d'absents  :  1°  les  pré- 
sumés absents  :  ce  sont  ceux  dont  l'absence  n'a  pas  encore  été 
déclarée  par  une  décision  judiciaire;  2"  les  déclarés  absents, 
ou  absents  proprement  dits,  ainsi  nommés  parce  que  leur 
état  d'absence  a  été  constaté  par  un  jugement  (^). 

(')  Desquiron,  Traité  du  domicile  et  de  V absence,  Paris,  1812;  de  Moly,  Traité 
des  absents,  Paris,  1822;Birel,  Traité  de  l'absence  et  de  ses  effets,  Paris,  1824; 
Talandier,  Nouveau  traité  des  absents,  Paris  et  Limoges,  1831  ;  Sermet,  Des 
absents,  Paris,  1836  ;  Plasman,  Code  et  Traité  des  absents,  Paris  et  Orléans,  1845. 

(2)  Aubry  etRau,  I,  §  147,  p.  905,  n.  1  ;  Planiol,  I,  n.  634  et  635. 

(^)  Cpr.  Aabry  et  Uau,  I,  §  147,  p.  907;  Demolombe,  II,  n.  14;  Bernante,  I, 
n.  141;  Laurent,  II,  n.  116;  Hue,  1,  n.  394;  Beudant,  I,  n.  174;  Planiol,  loc.  cit.; 
Capitant,  p.  57. 

(*)  Gpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  148,  p.  908,  n.  2;  Planiol,  I,  n.  640;  de  Moly,  n.  23 
et  24. 
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Quant  à  ceux  sur  l'existence  desquels  ne  plane  aucun  doute, 
bien  qu'ils  soient  éloignés,  depuis  un  temps  plus  ou  moins 
long,  de  leur  domicile  ou  de  leur  résidence,  on  les  appelle 
non-présents.  Nos  lois  civiles  ne  contiennent  qu'un  très  petit 
nombre  de  dispositions  relatives  aux  non-présents  (art.  316, 
819  et  840  G.  civ.  ;  art.  909-3%  910,  911-2%  928,  931,  942  et 
943  G.  pr.)  (^). 

Telle  est  la  terminologie  la  plus  exacte  en*malière  d'ab- 
sence, mais  le  législateur  ne  s'y  est  pas  toujours  conformé. 
G'est  ainsi  qu'il  désigne  quelquefois,  dans  certaines  des  dis- 
positions précitées,  des  non-présents  sous  la  dénomination 
d'absents,  ou  qu'il  donne  aux  termes  de  présence  et  d'absence 
dans  l'art.  2266  une  signification  toute  particulière.  D'autre 
part,  il  emploie  fréquemment  le  mot  absents  pour  désigner, 
soit  des  présumés,  soit  des  déclarés  absents.  Ge  défaut  de 
précision  dans  le  langage  enlève  presque  toute  valeur  aux 
arguments  que  l'on  prétendrait  tirer  des  dénominations  em- 
ployées par  la  loi,  pour  la  solution  des  difficultés  que  notre 
matière  soulève  (^). 

1057.  Par  elle-même,  la  non-présence  d'une  personne  ne 
modifie  pas  son  état.  Supposée  en  droit  présente  à  son  siège 
juridique,  à  son  domicile,  elle  peut  en  fait  s'en  éloigner,  sans 
que  son  éloignement  influe  sur  ses  droits  et  sur  ses  obliga- 
tions. Get  éloignement  peut,  sans  doute,  rendre  en  réalité 
moins  facile  ou  même  impossible  l'exercice  des  uns  et  l'ac- 
complissement des  autres,  mais  ils  n'en  restent  pas  moins  léga- 
lement ce  qu'ils  seraient  si  leur  titulaire  était  \h  :  il  n'y  a  donc 
pas  lieu  tout  d'abord  de  se  demander  ce  qu'ils  deviennent. 

Y  a-t-il  lieu,  d'autre  part,  de  suppléer,  en  général,  à  l'ac- 
tion du  non-présent  par  une  autre  qui  se  propose  la  sauve- 
garde de  ses  intérêts  ?  La  loi  le  pourrait  assurément,  ne  fût- 
ce  qu'au  nom  de  l'intérêt  collectif  ;  mais  elle  ne  l'ose  guère, 
du  moins  en  France,  par  respect  de  la  liberté  des  individus 
et  pour  leur  laisser  le  secret,  la  direction  et  l'entière  respon- 
sabilité de  leurs  affaires.  Et  ce  n'est  qu'à  titre  exceptionnel 

(')  Demolombe,  II,  n.  14  ;  Déniante,  I,  n.  141  bis,  1  ;  IIuc,  I,  n.  394  et  398  ;  Beu- 
dant,  I,  n.  174  ;  Planiol,  I,  n.  635. 
(«)  Cpr.  Beudant,  I,  p.  271,  note  1. 
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que,  VU  l'urgence  ou  pour  ne  pas  compromettre  d'autres  inté- 
rêts tout  aussi  légitimes,  elle  prend  les  mesures  que  com- 
mande la  situation,  en  faisant  représenter,  par  exemple,  le 
non -présent  par  un  notaire  à  une  levée  de  scellés  ou  à  la 
confection  d'un  inventaire.  i* 

1058.  L'absence  met,  au  contraire,  en  question  l'état 
même  de  la  personne,  et  de  la  manière  la  plus  grave,  puis- 
que de  tous  les  éléments  qui  le  constituent  il  n'en  est  pas  de 
plus  essentiel  que  celui  qui  est  relatif  à  son  existence.  Est-elle 
encore  ou  n'est-elle  plus  ?  Tel  est  le  doute  que  soulève  l'ab- 
sence, et  immense  est  sa  portée  puisque,  relations  de  famille 
et  sort  du  patrimoine,  tout  dépend  du  sens  dans  lequel  on  le 
résout.  Force  est  donc  à  la  loi  de  s'occuper  de  cette  situation 
et  de  régler,  en  droit,  la  condition  de  celui  dont  l'existence 
est  ainsi,  en  fait,  devenue  incertaine.  Doit-il  être  désormais 
supposé  mort  ou  vivant,  ou,  parti  intermédiaire,  ne  doit- 
on  présumer  ni  l'un  ni  l'autre  ?  Suivant  ce  qui  sera  décidé, 
l'absence  aura  des  conséquences  différentes  au  point  de  vue 
des  obligations  et  des  droits,  déjà  nés  ou  éventuels,  de  l'ab- 
sent, et  de  l'organisation  des  mesures  de  protection  qu'elle 
doit  susciter.  Comme  ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  intérêt  de 
l'absent  que  l'absence  met  en  cause,  ce  n'est  pas  de  lui  seuJ 
que  la  loi  doit  tenir  compte.  Tout  au  contraire  doit-elle  s'ap- 
pliquer à  concilier  avec  celui-là,  et  les  intérêts  particuliers 
des  personnes  présentes,  aussi  bien  de  celles  qui  ont  des 
droits  éventuels  subordonnés  au  décès  de  l'absent  que  de 
celles  qui  peuvent  lui  opposer  des  droits  déjà  existants,  et 
l'intérêt  de  la  collectivité,  c'est-à-dire  de  la  bonne  adminis- 
tration et  de  la  libre  circulation  des  richesses  ('). 

1059.  Tel  est  le  problème  juridique  que  pose  l'absence 
d'une  personne.  Par  le  nombre  et  l'opposition  des  intérêts  en 
jeu,  parla  multiplicité  et  la  variété  des  solutions  qu'il  peut 
recevoir,  on  conçoit  qu'il  n'en  est  point  de  plus  compliqué. 
En  droit  romain,  il  n'existait  pas  de  véritable  théorie  de  l'ab- 
sence; car  on  ne  saurait  considérer  comme  telle  celle  du 
postliminifim,  qui  réglait  d'une  façon  par  trop  sommaire  la 

{')  Gpr.  Aubry  et  Raa,  I,  §  148,  p.  907  ;  Demolombe,  H,    n.  1  ;    Laurent,  II, 
n.  117;  Hue,  1,  n.  395. 
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condition  de  ceux  que  la  captivité  retenait  chez  l'ennemi. 
Mais  de  nombreux  éléments  de  celte  théorie  apparaissent  déjà, 
avec  plus  ou  moins  de  netteté  en  la  forme  et  de  bonheur  au 
fond,  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

Rien  de  plus  simple  et  de  plus  arbitraire  à  la  fois  que  la 
conception  primitive  :  assignant  en  effet  comme  durée 
moyenne  à  la  vie  humaine,  par  une  fausse  interprétation  no- 
tamment de  la  L.  8,  D.,  De  iisu  el  iisufr.,  XXXIIl,  2,  sa  plus 
longue  durée,  cent  ans,  on  présume  toujours  vivant  l'absent 
qui  n'a  pas  encore  atteint  cet  âge.  Mais  cette  supposition, 
qualifiée  de  «  fausse  »  et  d'  ((  absurde  »  par  Pothier  (*),  ayant 
été  reconnue  contraire  à  toute  vraisemblance,  on  finit  par 
admettre  que,  jusqu'à  ce  qu'il  se  fût  écoulé  cent  ans  depuis  sa 
naissance,  l'absent  ne  serait  plus  présumé  ni  vivant,  ni  mort, 
et  que  ce  serait  à  ceux  qui  se  prévaudraient  de  son  existence 
ou  de  son  décès  à  établir  le  fait  allégué. 

Mais,  comme  les  intérêts  de  l'absent  ne  devaient  pas  rester 
en  souffrance,  un  curateur  était,  dans  une  première  période, 
chargé  d'en  prendre  soin  jusqu'à  ce  que,  au  bout  d'un  temps 
plus  ou  moins  long  suivant  les  coutumes,  ses  héritiers  pré- 
somptifs fussent  envoyés  provisionnellement  en  possession  de 
ses  biens.  Ils  l'étaient  d'ailleurs  uniquement  en  qualité  d'ad- 
ministrateurs, et  ce  qui  le  prouve,  c'est,  d'une  part,  que  la 
procuration  laissée  par  l'absent  à  un  héritier  présomptif 
faisait  obstacle  à  cet  envoi,  et,  d'autre  part,  que  l'exercice 
des  autres  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent  (legs, 
substitutions,  droit  de  retour  du  donateur,  droit  du  nu- 
propriétaire),  était  suspendu  jusqu'à  ce  que  cent  ans  se 
fussent  écoulés  depuis  sa  naissance.  Les  droits  du  légataire, 
du  substitué  et  du  donateur  sous  condition  de  retour  deve- 
naient même  caducs  par  le  décès  de  leur  titulaire  avant  cette 
époque.  Telles  étaient  dans  leur  ensemble,  en  dépit  de  cer- 
taines dissidences,  les  règles  sévères  généralement  admises 
dans  notre  ancien  droit  (^). 

(*)  Cout.  d'Orléans,  introd.  au  lit.  XVII,  n.  7. 

(*)  Cf.  Pothier,  loc.  cit.,  n.  7,  37;  Traité  des  successions,  chap.  III,  sect.  1,  §  1  ; 
Breton  nier,  Q?^?^/^^^^,  des  absents,  chap.  III;  Merlin,  Rép.,\'^  Absent,  n. 4, 5,7,16; 
Demolombe,  II,  n.  2-7  ;  Déniante,  I,  n.  142,  et  Encycl.  du  droit,  v»  Absence,  §  1. 
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1060.  Quelques  iDodifications  qu'ils  leur  aient  fait  subir, 
et  quoiqu'ils  en  aient  beaucoup  tempéré  la  rigueur,  les  rédac- 
teurs du  code  civil  s'en  sont  manifestement  inspirés.  Ils  ont, 
quant  aux  droits  qui  existaient  déjà  au  profit  de  l'absent  avant 
sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles,  distingué  trois 
périodes  : 

1°  Celle  de  la  présomption  d'absence,  qui  s'ouvre  aussitôt 
que  des  doutes  sérieux  commencent  à  s'élever  sur  l'existence 
de  l'absent,  et  a  pour  terme  la  déclaration  d'absence.  Pen- 
dant cette  première  période,  la  loi  se  préoccupe  exclusive- 
ment des  intérêls  du  présumé  absent;  elle  autorise,  en  cas 
de  nécessité,  l'application  de  mesures  conservatoires  relati- 
vement à  ses  biens. 

2°  La  période  de  la  déclaration  d'absence,  qui  a  pour  point 
de  départ  le  jugement  qui  contient  cette  déclaration,  lequel 
ne  peut  être  rendu  qu'après  cinq  ans  depuis  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles  de  l'absent,  s'il  n'a  pas  laissé  de  pro- 
cureur fondé,  et  qu'après  onze  ans  s'il  en  a  laissé  un.  L'ab- 
sence une  fois  déclarée,  on  admet  tous  ceux  qui  ont  des  droits 
subordonnés  à  son  décès,  qui  est  supposé  s'être  produit  au 
jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  à  les  exercer 
provisoirement  :  notamment  on  autorise  les  héritiers  pré- 
somptifs de  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  der- 
nières nouvelles  à  se  faire  attribuer  provisoirement  ses  biens. 
Tel  est  l'envoi  en  possession  provisoire,  qui  implique,  par 
son  nom  même,  que  les  divers  intéressés  ne  sont  mis  en  pos- 
session des  biens  que  sous  réserve  des  droits  de  l'absent, 
auquel  ils  devront  les  restituer,  s'il  reparait,  augmentés 
d'une  portion  plus  ou  moins  forte  des  revenus  perçus  pen- 
dant l'envoi.  Les  envoyés  ne  sont  d'ailleurs  que  de  simples 
administrateurs  des  biens  dont  la  possession  provisoire  leur 
a  été  déférée,  des  dé{)ositaires,  comme  les  qualifie  la  loi 
elle-même  :  les  actes  de  disposition  leur  sont  donc  interdits. 

Au  cours  de  cette  période,  pendant  laquelle  sont  organi- 
sées d'importantes  garanties  de  restitution  au  profit  de  l'ab- 
sent, la  loi,  sans  rien  sacrifier  de  ses  intérêts,  tient  compte 
également  de  ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès.   L'incertitude   de  l'existence  de  l'absent 
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s'accentue  en  effet  à  mesure  que  son  absence  se  prolonge,  et 
cette  prolongation  même  doit  rendre  plus  nécessaires  et  plus 
complètes  les  mesures  à  prendre  au  sujet  du  patrimoine 
laissé  à  l'abandon. 

S*"  La  période  de  l'envoi  en  possession  définitif,  qui  s'ouvre 
dès  que  cet  envoi  a  été  obtenu,  trente  ans  au  moins  après 
l'envoi  provisoire  ou  cent  ans  apiès  la  naissance  de  l'absent. 
Son  existence  devenant  de  plus  en  plus  incertaine,  il  est  per- 
mis, sans  aller  jusqu'à,  le  dépouiller  définitivement  de  ce  qui 
lui  appartient,  de  prendre  moins  souci  de  ses  intérêts  que  de 
ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son 
décès.  Toutes  les  garanties  de  reslilulion  prises  en  sa  faveur 
s'évanouissent  donc  avec  l'envoi  définilif,  qui  consolide  le  titre 
des  envoyés,  en  ce  sens  que,  tout  au  moins  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  tiers,  ils  sont  considérés  comme  propriétaires 
incommulables  des  biens  de  l'absent.  Mais,  dans  leurs  rap- 
ports avec  l'absent,  ils  n'en  restent  pas  moins  tenus  de  lui 
restituer,  si  par  impossible  il  reparaît,  tout  ce  dont  ils  se 
sont  enrichis  à  ses  dépens,  à  l'exception  des  fruits. 

Ainsi  le  sort  du  patrimoine  laissé  par  l'absent  change  avec 
la  période  dans  laquelle  on  se  trouve.  Tout  au  contraire,  au 
point  de  vue  des  droits  éventuels  qui  peuvent  lui  compéter 
depuis  sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles,  sa  situation 
reste  toujours  la  même,  dans  quelque  période  que  se  place 
leur  ouverture  :  ni  lui,  ni  personne  en  son  nom,  ne  peut  les 
réclamer,  dans  l'impossibilité  où  l'on  est  d'établir  d'une  façon 
certaine  son  existence  au  moment  où  ils  s'ouvrent  et  de  prou- 
ver par  là  qu'il  est  apte  à  les  recueillir. 

1061.  Cette  rapide  esquisse  de  la  théorie  de  l'absence 
dans  notre  droit  actuel  n'a  pas  cette  seule  utilité  de  donner 
une  idée  d'ensemble  d'une  matière  des  plus  compliquées; 
elle  montre  encore  la  conception  qui  la  domine  tout  entière, 
et  fournit  l'occasion  de  discuter,  dès  le  début,  certaines  expli- 
cations, plus  que  douteuses  dans  leur  principe  et  des  plus 
dangereuses  par  leurs  résultats.  On  répète  fréquemment,  en 
effet,  que  les  conséquences  juridiques  de  l'absence,  quant  aux 
biens  laissés  par  l'absent,  varient  suivant  que  la  présomption 
de  vie  l'emporte  sur  celle  de  mort  ou  la  présomption  de  mort 
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sur  celle  de  vie;  que,  daus  la  première  période,  l'absent  est 
réputé  plutôt  vivant  que  mort,  tandis  (jue,  dans  la  seconde, 
la  présomption  de  vie  cesse  de  l'emporter  sur  celle  du  décès, 
qui  commence  même  à  prévaloir,  et  qu'enfin,  dans  la  troi- 
sième, l'absent  est  censé  plutôt  mort  que  vivViut  (^).  Nous  ne 
contredirions  pas  h  ces  propositions,  si  elles  se  bornaient  à 
exprimer,  sous  une  forme  destinée  à  frapper  l'esprit,  com- 
ment changent  suivant  les  époques  de  l'absence  le  point  de 
vue  du  législateur  et  les  mesures  qu'il  ordonne,  et  si  on  les 
corrigeait  surtout,  comme  le  font  MM.  Aubry  et  Rau,  en  ajou- 
tant qu'à  aucun  moment  de  l'absence  l'absent  n'est  considéré, 
d'une  manière  absolue,  soit  comme  vivant,  soit  comme  mort, 
mais  seulement  comme  une  personne  dont  l'existence  ou  le 
décès  sont  plus  ou  moins  incertains.  Mais  ce  qui  n'aurait  dû 
être  qu'une  forme  d'explication  des  dispositions  légales  est 
devenu  pour  beaucoup  d'auteurs  un  principe,  et  voilà  bien 
le  danger  de  ces  formules,  car  la  confusion  commise  par  ces 
derniers  est  facile.  Or  il  n'est  pas  exact  d'affiiiner  que,  sui- 
vant les  périodes,  l'absent  est  véritablement,  légalement, 
présumé  mort  ou  vivant. 

Aucun  texte  n'a  consacré,  ce  qui  eût  été  nécessaire  s'il 
avait  dû  en  être  ainsi,  cette  pi'étendue  présomption  :  elle 
n'existe  donc  pas,  car  il  n'y  a  pas  de  présomption  légale  sans 
loi.  Le  sort  du  patrimoine  de  l'absent  peut,  sans  doute,  paraî- 
tre réglé  en  certains  points  tantôt  comme  s'il  était  vivant  et 
tantôt  comme  s'il  était  mort;  mais  ces  ressemblances  ne  doi- 
vent pas  faire  qu'il  soit  à  considérer  comme  étant  l'un  ou  l'au- 
tre, d'autant  qu'elles  s'expliquent  suffisamment  par  le  degré 
d'incertitude  qui  plane  sur  son  existence.  C'est  cette  incerti- 
tude seule  qui  constitue  l'absence,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  la 
transformer  en  une  probabilité  légale  de  vie  ou  de  mort, 
contrairement  à  la  volonté  très  nettement  exprimée  du  légis- 
lateur. Avant  la  cour  de  cassation,  qui,  dans  ses  arrêts  les 
plus  récents,  a  très  nettement  rétabli  les  vrais  principes,  Tron- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  148,  p.  907,  n.  1  bis,  et  p.  908;  Demolombe,  II,  n.  11;  Du- 
ranton,  I,  n.  389,  390,  408,  434  et  500;  Proudhon,  I,  p.  277  s.  ;  Beudant,  I,  n.  179. 
—  Nancy,  31  janv.  1833,  S.,  34.  2.  603,  D.,  34.  2.  172.  —  Cpr.  Plasrnan,  I, 
p.  119  s. 
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chet  (*)  avait  dit  que  l'absent  n'est  ni  mort  ni  vivant  aux  yeux 
de  la  loi,  et  Emmery  (^j  ajouté  que  c'est  le  doute  qui  règne 
après  la  déclaration  d'absence.  Enfin  Bigot- Préameneu,  dans 
l'exposé  des  motifs  (^),  a  parfaitement  caractérisé  l'état  d'ab- 
sence lorsque,  décrivant  la  situation  juridique  que  fait  naî- 
tre la  disparition  d'un  homme  dont  on  n'a  plus  de  nouvelles, 
il  a  écrit  :  «  alors  s'élèvent  deux  présomptions  contraires  ; 
l'une  de  la  mort  par  le  défaut  de  nouvelles;  l'autre  de  la  vie 
par  son  cours  ordinaire.  La  conséquence  juste  de  deux  pré- 
somptions contraires  est  l'élat  d'incertitude.  »  C'est  donc  faire 
et  non  pas  interpréter  la  loi  que  d'accorder  à  l'une  ou  à 
l'autre  de  ces  présomptions,  suivant  les  différentes  périodes 
de  l'absence,  une  prédominance  qui,  dans  la  pensée  claire- 
ment exposée  des  rédacteurs  du  code  civil,  ne  devait  jamais 
lui  appartenir.  Il  était  important  de  faire,  dès  le  début,  cette 
constatation,  car  de  nombreuses  conséquences  ont  été  dédui- 
tes du  prétendu  principe  dont  l'inexistence  vient  d'être 
démontrée  (*). 

1062.  Il  convient  enfin  de  remarquer,  à  titre  d'observation 
générale,  que  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'absent,  qui 
caractérise  essentiellement  son  état,  nait  légalement  au  jour 
de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  [^),  comme, 
au  reste,  elle  commence  en  fait  dès  cette  époque,  car  c'est 
de  ce  jour  que  l'on  peut  douter  de  son  existence,  quoiqu'on 
n'en  doute  pas  effectivement  encore.  Ce  jour  est  donc  le  point 
initial  de  l'absence.  Cette  règle,  aussi  fertile  en  conséquences 
que  rationnelle,  n'était  pourtant  pas  admise  par  tous  nos 
anciens  jurisconsultes,  et  c'est  ainsi  quePothier,  qui  l'accepte 
dans  l'un  de  ses  ouvrages  (°),  lui  préfère,  dans  un  autre  ('), 

(')  Disc,  au  C.  cVEt.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  40,  n.  18. 

{■^)  Locré,  loc.  cit.,  p.  66,  n.  27.  —  Cf.  aussi  Portails,  loc.  cit.,  p.  73,  n.  33. 

(^)  Locré,  loc.  cil  ,  p.  128,  n.  5. 

(*)  Laurent,  II,  n.  122  s.;  Gapitanl,  p.  58.  —  Gpr.  Demante,  I,  n.  143;  Hue,  I, 
n.  396;  Beudant,  I,  n.  178;  PJanioI,  I,  n.  638,  et  III,  n.  2463;  Fuzier-Herinan,  art, 
135,  n.  1.  —  Civ.  rej.,  15  déc.  1863,  S.,  64.  1.  27,  D.,  64.  1.  153,  et  note.  —  Req. 
rej.,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.,  71.  1.  193,  noto  de  M.  Garsonnet. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  148,  p.  908  ;  Demclombe,  II,  n.  12  ;  Demante,  loc.  cit.; 
Beudant,  I,  n.  181;  Planiol,  III,  n.  2464. 

(^)  Traité  des  successions,  chap.  III,  sect.  I,  §  1. 

C)  Coût.  d'Orléans,  introd.  au  fit.  XVII,  n.  37. 
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celle  d'après  laquelle  il  fallait,  en  général,  envisager  le  jour 
même  de  l'envoi  en  possession.  C'est  h  bon  droit  que  celle 
dernière  a  été  définitivement  condamnée  par  le  code. 

1063.  Plusieurs  causes  ont  concouru  à  enlever  à  la  théo- 
rie si  compliquée  de  l'absence  une  grande  partie  de  l'intérêt 
pratique  qu'elle  devrait  avoir.  D'un  côlé  des  prescriptions  spé- 
ciales ont  élé  posées  pour  les  absences  qui  sont  précisément 
de  nature  à  être  les  plus  nombreuses,  c'est-à-dire  pour  toutes 
celles  qui  procèdent  d'événemenls  de  guerre,  en  même  temps 
qu'on  s'appliquait  à  perfectionner  les  modes  de  constatation 
des  décès  qui  surviennent  aux  armées.  D'un  autre  côté,  le 
considérable  développement  des  moyens  de  communication 
de  toutes  sortes  a  presque  complètement  fait  disparaître  les 
cas  où  les  personnes  ne  pouvaient  réellement  pas  faire  par- 
venir de  leurs  nouvelles  à  leur  famille  ou  dans  leur  pays,  et 
les  échanges  d'actes  de  l'état  civil  entre  les  nations,  de  plus 
en  plus  répandus,  ont  fourni  aux  intéressés  des  facilités  nou- 
velles pour  arriver  à  la  connaissance  de  tous  les  faits  rela- 
tifs à  l'existence  des  individus  qui  vivent  loin  de  leur  ancien 
domicile,  lors  même  qu'ils  ont  cessé  volontairement  toutes 
relations  avec  ceux  qui  les  entouraient  autrefois.  Enfin,  sans 
être  allée  aussi  loin  qu'on  l'a  fait  dans  d'autres  pays  (^),  la 
loi  française,  devancée  d'ailleurs  dans  celte  voie  par  la  juris- 
prudence, a  admis  dans  des  circonstances  de  plus  en  plus 
nombreuses  que  les  disparitions  pourraient  donner  lieu  à  de 
véritables  déclarations  de  décès  et  qu'ainsi  de  simples  pro- 
babilités de  fait  équivaudraient  à  des  certitudes  légales.  Et  la 
tendance,  telle  que  notre  propre  pratique  judiciaire  et  les 
législations  étrangères  la  révèlent,  est  certainement  vers 
l'assimilation  de  plus  en  plus  complète  des  cas  où  il  y  a  réelle 
incertitude  sur  Texistence  de  l'absent  à  ceux  où  tout  doit  faire 
présumer  que  les  disparus  sont  morts,  quoique  leurs  cada- 
vres n'aient  pu  être  retrouvés. 

Mais,  quoique  le  domaine  de  l'absence  proprement  dite 
tende  ainsi  à  se  resserrer,  le  nombre  de  ceux  qui,  pour  des 
motifs  divers,  s'appliquent  à  disparaître,  sans  qu'on   puisse 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  639. 


878  DE  l'absence 

suivre  leurs  traces,  est  encore  bien  loin  aujourd'liui  d'être 
négligeable,  et  l'incertitude  qu'ils  font  naître  et  qu'ils  entre- 
tiennent soigneusement  sur  leur  existence,  doit  alors  néces- 
sairement donner  lieu,  en  dépit  des  efforts  de  la  jurispru- 
dence, à  l'application  des  mesures  qui  ont  été  organisées  par 
le  code  civil,  à  la  fois  dans  l'intérêt  de  ces  absents,  de  leurs 
ayant-cause  et  des  tiers  (^). 

Ce  sont  toutes  ces  mesures  qui  doivent  être  étudiées  dans 
deux  parties,  l'une  relative  aux  biens,  l'autre  concernant  les 
relations  de  famille  de  l'absent. 


PREMIEPxE  PARTIE 

DE  L'ABSENCE  QUANT  AUX  BIENS 

1064.  Cette  partie  se  subdivise  à  son  tour  en  deux  cha- 
pitres :  dans  le  premier  l'absence  est  étudiée  quant  au  patri- 
moine délaissé  par  l'absent,  et  dans  le  second  quant  aux 
droits  qui  s'ouvrent  à  son  profit  depuis  qu'il  a  donné  le  der- 
nier signe  de  vie. 

CHAPITRE  PREMIER 

DE  l'absence  quant  AUX  BIENS  DELAISSES   PAR  l'aBSENT 

SECTION  PREMIÈRE 

DE  LA  PRÉSOMPTION  d'aBSENCE 

1065.  Un  homme  a  disparu  de  son  domicile  ou  de  sa  rési- 
dence depuis  un  certain  temps;  sa  famille  ignore  où  il  est, 
personne  n'a  de  nouvelles  de  lui,  et  cependant  son  silence 
est  inexplicable.  Un  doute  s'élève  :  cet  homme  ne  serait-il 
pas  décédé  ?  S'il  était  vivant,  laisserait-il  ainsi  sa  famille  dans 
l'inquiétude  et  peut-être  ses  biens  à  l'abandon?  C'est  ce  doute 
qui  constitue  la  présomption  d'absence.  Ainsi  le  présume 
absent  est  celui  dont  l'existence  est  devenue  incertaine,  à  rai- 

0)  Cpr.  Beudant,  I,  n.  175;  Planio!,  1,  n.  637. 
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son  du  défaut  de  nouvelles  depuis  qu'il  a  quitté  son  domicile 
ou  sa  résidence,  sans  que  son  état  d'absence  ait  été  encore 
déclaré  par  une  décision  judiciaire. 

On  comprend  que  celte  inceilitude  naîtra  après  un  temps 
plus  ou  moins  long  suivant  les  circonstances  :  aussi  la  loi 
s'est-elle  abstenue  de  rien  préciser,  laissant  la  plus  grande 
latitude  d'appréciation  sur  ce  point  au  juge  du  fait,  dont  la 
décision  est  souveraine  (').  Il  est  certain,  d'ailleurs,  que  cette 
incertitude  peut  nailre  en  dépit  de  la  procuration  laissée  par 
l'individu  disparu,  et  qu'il  pourrait  dès  lors  être,  malgré 
celle-ci,  considéré  comme  en  état  de  présomption  d'absence. 
L'art.  112  confirme,  bien  plus  qu'il  ne  contredit,  cette  pro- 
position, puisqu'il  limite  seulement  en  la  circonstance  les 
pouvoirs  du  juge  relativement  aux  biens  du  présumé  ab- 
sent {'). 

1066.  La  présomption  d'absence  ne  donne  lieu  à  l'appli- 
cation d'aucune  mesure  relativement  à  ces  biens,  tant  qu'ils 
ne  sont  pas  en  souffrance.  La  nécessité  seule  peut  légitimer 
rimmixtion  de  la  justice  dans  les  intérêts  du  présumé  absent, 
car  cette  immixtion,  si  discrète  qu'elle  soit,  l'expose  toujours 
plus  ou  moins  au  danger  de  voir  pénétrer  le  secret  de  ses 
affaires  (^).  «  S'il  y  a  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration 
»  de  tout  ou  partie  des  biens  laissés  par  une  personne  présu- 
»  niée  absente,  et  qui  n\i  point  de  procureur  fondé,  il  y  sera 
»  statué  par  le  tribunal  de  première  instance,  sur  la  demande 
»  des  parties  intéressées.  »  (Art.  112). 

Ainsi  la  présence  d'un  mandataire  muni  de  pouvoirs  suffi- 
sants pour  l'administration  des  biens,  et  qui  exerce  ces  pou- 
voirs, exclut  certainement  l'intervention  de  la  justice,  puis- 
qu'elle n'est  plus,  par  hypothèse,  légitimée  par  la  nécessité  : 
le  mandataire  conserve  alors  l'administration  du  patrimoine. 

1067.  Mais  il  se  peut  qu'il  n'ait  qu'un  mandat  spécial  et 


(>)  Cpr.  Aubry  et  Ran,  I,  §  149,  p.  909,  n.  1  ;  Demolombe,  II,  n.  17  ;  Demante,  I, 
n.  144  ;  Laurent,  II,  n.  119  et  134  ;  Hue,  I,  n.  398  ;  Fuzier-Herman,  art.  112,  note  1. 
—  Req.  rej.,  21  nov.  1887,  S.,  88.  1.  324,  D.,  88.  1.  165.  —  Req.  rej.,  23  nov.  1891, 
S.,  92.  1.  16.  —  Alger,  4  mai  1896,  S.,  98.  2.  140,  D.,  97.  2.  364. 

('')  Demolombe,  II,  n.  19. 

i^)  Demolombe,  II,  n.  31;  Laurent,  II,  n.  135. 
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limité,  qui  lai  donne  des  pouvoirs  insuffisants  pour  cette 
administration;  ou  que  son  mandat,  si  étendu  qu'on  le  sup- 
pose, prenne  fin  d'une  façon  quelconque;  ou  que  le  manda- 
taire néglige  de  le  remplir,  ou  qu'enfm  il  ait  des  intérêts 
opposés  à  ceux  du  présumé  absent.  Dans  ces  différents  cas, 
où  il  pourra  y  avoir  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration 
de  tout  ou  partie  des  biens  de  celui-ci,  la  justice  aura-t-ellc 
le  droit  d'ordonner,  sur  la  demande  des  intéressés,  les  mesu- 
res nécessaires?  Nous  l'admettons,  avec  presque  tous  les 
auteurs,  sans  difficulté  (*).  Vainement  a-t-on  objecté  que  la 
loi  n'autorise  l'intervention  de  la  justice  (pie  lorsqu'il  n'y  a 
pas  de  procureur  fondé,  et  qu'ici  il  y  en  a  un.  La  vérité  est 
que  l'absent  n'en  a  plus  ou  n'en  a  point,  en  réalité,  relative- 
ment aux  biens  en  souffrance,  et  qu'on  ne  concevrait  pas  que 
le  juge  eût  néanmoins  les  mains  liées  par  l'existence  d'un  man- 
dat insuffisant  ou  qui  n'est  plus  rempli,  alors  que  son  inter- 
vention est  nécessaire.  Les  deux  conditions  auxquelles  la  loi 
paraît  subordonner  celle-ci,  savoir  la  nécessité  et  l'absence 
de  procureur  fondé,  se  réduisent  donc,  en  définitive,  à  une 
seule,  la  première. 

1068.  C'est  également  la  nécessité  qui  délermine  les  limites 
de  cette  intervention.  Quant  à  savoir  quelles  sont  les  mesures 
que  la  nécessité  commande  et  que  la  justice  doit  ordonner,  ce 
n'est  plus  là  qu'une  question  de  fait,  que  le  législateur  ne 
pouvait  pas  régler  et  pour  la  solution  de  laquelle  il  s'en  est 
pleinement  rapporté  à  la  prudence  du  juge,  lequel  doit  s'ins- 
pirer à  la  fois  des  intérêts  du  présumé  absent  et  de  ceux  des 
tiers  qui  ont  des  droits  à  lui  opposer.  Ces  mesures  seront 
presque  toujours  des  mesures  conservatoires,  relatives  à  l'ad- 
ministration des  biens,  telles  que  réparations  urgentes,  ventes 
de  récoltes  parvenues  h  maturité,  renouvellement  de  baux, 
interruptions  de  prescriptions,  et  devront,  autant  que  faire  se 
pourra,  ne  pas  changer  la  consistance  du  patrimoine  délaissé. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  909,  n.  1  bis;  Demolombe,  II,  ii.  32  et  33;  Toui- 
ller, I,  n.  389;  Duranton,  I,  n.  392;  Laurent,  II,  n.  140;  Hue,  I,  n.  398;  Beudaiil, 
1,  p.  274,  note  3;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  14  s.;  de  Moly,  n.  99  et  100;  Talan- 
dier,  p.  52.  —  Cpr.  Bernante,  I,  n.  146.  —  Metz,  15  mars  1823,  S.,  23.  2.  307,  D., 
Rép.,  v°  Absence,  n.  122. 
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Il  s'agit  exclusivement  d'en  assurer  la  conservation,  et  non 
d'en  opérer  la  transFormaliou  ('). 

1069.  Rien  ne  s'oppose  du  reste  à  ce  que  la  justice  nomme 
au  présume  absent  un  curateur,  un  administrateur  de  son 
patrimoine.  Cette  pratique  était  très  usitée  dans  notre  ancien 
droit,  en  dépit  de  la  défense  contenue  dans  l'ordonnance  de 
1667  (tit.  II,  art.  8).  Et,  si  elle  est  susceptible  d'entraîner  des  abus, 
elle  est  souvent  imposée  par  la  nécessité,  étant  donné  la  nature 
des  biens  à  la  gestion  desquels  il  s'agit  de  pourvoir.  Aussi 
est-elle  admise  par  tout  le  monde  (^).  Mais  le  juge,  en  nom- 
mant ce  curateur,  doit  s'attacher  à  déterminer  d'une  façon 
aussi  précise  que  possible  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  et  ces 
pouvoirs  ne  doivent  pas,  en  principe,  lui  permettre  de  faire 
d'autres  actes  que  ceux  d'administration  proprement  dite. 
Quels  qu'ils  soient,  ces  actes,  lors  du  moins  qu'ils  ont  été  ac- 
complis par  le  curateur  dans  la  limite  de  ses  attributions, 
sont  opposables  à  l'absent  de  retour.  Il  en  est  ainsi  notam- 
ment des  jugements  prononcés  contre  lui,  à  moins  de  collu- 
sion frauduleuse  entre  le  curateur  et  son  adversaire  (^). 

Le  curateur,  au  reste,  n'est  certainement  pas  autorisé  à 
exercer,  à  titre  de  rémunération,  les  retenues  déterminées 
par  l'art.  127,  qui  ne  peut  être  invoqué  que  par  les  envoyés 
ou  l'administrateur  légal  :  or  il  s'agit  ici  d'un  administrateur 
judiciaire  (*). 

1070.  Si  la  loi  laisse  au  juge,  en  général,  la  plus  grande 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  911,  n.  7;  Demolombe,  II,  n.  34  et  35;  Duranton, 
J,  n.  392  s.;  Laurent,  II,  n.  140;  Hue,  I,  n.  398;  Beudant,  I,  n.  182 et  185;  Planiol, 
I,  n.  658;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  23.  — Bordeaux, 30  juill.  1895,  D., 98.2.253. 

(2)  Cf.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  57,  n.  20,  p.  130,  n.  10,  et  p.  167,  n.  5.  —  Merlin,  Rép., 
v»  Absent,  art.  112,  n.  2,  3  et  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  8;  Demolombe,  II, 
n.  36;  Duranton,  I,  n.  400;  Proudhon,  I,  p.  261;  Demante,  I,  n.  146  bis,  II; 
Laurent,  II,  n.  141;  Hue,  loc.  cit.;  Beudant,  I,  n.  185;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Herman,  art.  112,  n.  24  s.;  Biret,  p.  61.  —  Req.  rej.,  27  août  1828,  S.,  29.  1.  26, 
D.,  28.  1.  405.  —  Civ.  cass.,  18  mars  1829,  S  ,  29.  1.  210,  D.,  29.  1.  187.  —  Cpr. 
Paris,  16  déc.  1864,  sous  Cass.,  S.,  66.  1.  324,  D.,  66.  1.  486. 

(3)  Demolombe,  II,  n.  38  et  39  ;  Hue,  I,  n.  402  ;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.31  s.  ; 
Plasman,  I,  p.  38  s.  —  Civ.  cass.,  25  août  1813,  S.,  15. 1.  131,  D.,  Rép.,  \^  Absence, 
n.  109.  —  Cpr.  Talandier,  p.  66.  —  Req.  rej.,  6  nov.  1828,  S.  chr.,  IX,  1.  176,  D., 
28.  1.  435. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  123.  —  Contra  :  Civ.  cass.,  29  dée.  1830,  S.,  31. 1.  80,  D., 
Rép.,  v<»  Absence,  n.  304. 

Pers.  —  2e  éd.,  L  56 
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latitude  en  ce  qui  concerne  le  choix  des  mesures  à  ordonner, 
elle  a,  dans  un  cas  particulier,  fixé  le  mode  d'après  lequel  il 
y  a  lieu  de  pourvoir  à  la  sauvegarde  des  intérêts  de  l'absent. 
«  Le  tribunal,  dit  l'art.  113,  à  la  requête  de  la  partie  lapins 
»  diligente  y  commettra  un  notaire  pour  représenter  les  présii- 
»  7nés  absents,  dans  les  inventaires,  comptes,  partages  et 
»  liquidations  dans  lesquels  ils  seront  intéressés.  » 

Ainsi,  lorsqu'un  présumé  absent  est  intéressé  dans  des 
inventaires,  des  comptes,  des  liquidations  ou  des  partages, 
opérations  qui  sont  la  suite  de  l'ouverture  d'une  succession  à 
laquelle  il  avait  été  déjà  appelé  avant  sa  disparition,  d'une 
dissolution  de  société  ou  de  communauté,  il  y  est  représenté 
par  un  notaire  commis  par  le  tribunal.  Le  ministère  du 
notaire  était  d'ailleurs  tout  désigné,  à  raison  des  connaissan- 
ces spéciales  et  des  attributions  de  cet  officier  public. 

Mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  commettre  un  notaire  si  le 
présumé  absent  avait  laissé  un  procureur  fondé,  muni  de 
pouvoirs  suffisants  pour  le  représenter  dans  ces  opérations, 
la  justice  ne  devant  intervenir,  en  cette  circonstance  comme 
en  toute  autre,  que  dans  la  mesure  de  la  nécessité  (^). 

Tout  au  contraire  un  notaire  n'en  devrait  pas  moins  être 
commis  au  cas  où  un  curateur  aurait  été  déjà  nommé  au 
présumé  absent.  Malgré  le  dissentiment  -d'un  auteur  (^),  ce 
curateur  ne  saurait  être  chargé  d'une  mission  qui  ne  peut 
être  confiée,  aux  termes  de  l'art.  113,  qu'à  un  notaire. 

1071.  Quels  sont  maintenant  les  pouvoirs  de  celui-ci?  A 
cet  égard  il  faut  tout  d'abord  consulter  les  ternies  du  juge- 
ment qui  l'a  commis  :  de  l'avis  à  peu  près  unanime  des  inter- 
prètes, il  appartient  au  tribunal  de  délimiter  ces  pouvoirs, 
suivant  ce  qu'exige  l'intérêt  dont  il  a  la  garde.  Et  c'est  ainsi 
qu'il  pourrait  même  autoriser  le  notaire  à  provoquer,  au  nom 
du  présumé  absent,  une  liquidation  ou  un  partage  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  §  149,  p.  912,  n.  10;  Demolomhe,  II,  n.  41;  Demanle,  I, 
n.  147  bis,  II;  Fuzier-Herman,  art.  113,  n.  1  ;  de  Moly,  n.  99.  —  Conlra  :  Metz, 
15  mars  1823,  S.,  23.  2.  307. 

(^)  Demanle,  loc.  cil. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  912,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  43;  Laurent,  II, 
n.  142;  Hue,  I,  n.  402.  —  CI".  Fuzier-Herman,  art.  113,  n.  4  et  5. 
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Mais,  en  l'absence  d'une  autorisa  lion  spéciale  à  cet  effet, 
cet  officier  public  n'aurait  pas  qualité  pour  le  faire,  l'exer- 
cice de  l'action  en  partage  étant  un  acte  de  disposition  que 
la  loi  ne  permet  pas  facilement  d'accomplir  pour  autrui  (*). 

Il  semblerait  même,  d'une  façon  générale,  au  dire  de  cer- 
tains auteurs  ("),  que  le  notaire  ne  pût,  à  moins  de  disposi- 
tion contraire  du  jugement,  représenter  le  présumé  absent 
que  dans  les  opérations  amiables  où  il  est  intéressé.  On 
observe,  à  l'appui  de  cette  opinion,  que  l'art.  113  est  la 
reproduction  intentionnelle  (^)  de  la  disposition  de  l'art.  7, 
sect.  Il,  tit.  1,  de  la  loi  des  29  septembre-6  octobre  1791  sur 
l'organisation  du  notariat  :  or,  d'après  cette  disposition,  la 
mission  du  notaire  ne  s'étendait  qu'aux  «  inventaires,  ventes, 
comptes,  partages  et  autres  opérations  amiables  ».  En  consé- 
quence celui-ci  ne  pourrait  encore  aujourd'hui,  ni  provoquer 
les  opérations  visées  par  l'art.  113,  ni  même  défendre  aux 
demandes  en  justice  auxquelles  elles  donneraient  lieu,  par 
exemple  à  une  action  en  partage.  —  Mais  cette  opinion  nous 
parait  très  douteuse.  D'une  part,  les  termes  u  et  autres  opé- 
rations amiables  »  qu'elle  invoque  en  sa  faveur  ont  précisé- 
ment disparu  de  l'art.  113,  bien  différent  en  ce  point  de  la 
disposition  précitée,  et  qui  ne  contient  pas,  même  en  germe, 
la  distinction  qu'on  y  veut  introduire.  D'autre  part,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  le  notaire  commis  devrait  être  préalablement 
autorisé  à  représenter  le  présumé  absent  dans  le  partage 
provoqué  par  ses  consorts,  puisque  le  partage  est  alors  un 
acte  nécessaire  (art.  815).  Et  il  est  enfin  curieux  de  voir  l'un 
des  partisans  de  cette  opinion,  M.  Demolombe,  admettre  lui- 
même  que  le  notaire  peut  défendre  à  la  demande  en  partage, 
par  ce  motif  que  «  les  mots  de  l'art.  113  :  pour  le  représenter , 


(')  Merlin,  iîé/9.,  v»  Absent,  art.  113,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe, 
II,  n.  43;  Proudhon,  I,  p.  343;  Touiller,  I,  n.  392;  Duranton,  I,  n.  395;  Demanle, 
I,  n.  147  bis,  IV;  Hue,  I,  n.  402;  Fuzier-Herman,  art.  113,  n.  3;  Blret,  p.  325;  Ta- 
landier,  p.  81  ;  Plasman,  I,p.  63.  —  Bruxelles,  8  avril  1813,  S.,  14.  2.  16.  —  Req. 
lej.,  21  nov.  1887,  S.,  88.1.  324,  D.,  88.  1.  165.  —  Contra:  Laurent,  II,  n.  142.  — 
Cpr.  de  Moly,  n.  174. 

(-)  Merlin,  Bép.,  \°  Absent,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  loc. 
cit.  ;  Duranton,  I,  n.  395. 

(^)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  86,  n.  5. 
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supposent  eux-mêmes  que  le  partage  est  en  efiet  provoqué 
par  d'autres  »  (*). 

On  décide  enfin  très  généralement,  par  argument  de  l'art.  7 
de  la  loi  de  J79I,  qui  contenait  déjà  cette  prohibition,  que  le 
notaire  commis  ne  peut  pas  instrumenter  dans  les  opérations 
où  il  représente  le  présumé  absent  ("). 

1072.  S'il  y  avait  plusieurs  présumés  absents  intéressés 
dans  ces  opérations,  il  serait  certainement  conforme  au  vœu 
de  la  loi,  à  raison  de  l'opposition  d'intérêts  qui  peut  exister 
entre  eux,  qu'ils  fussent  représentés  chacun  par  un  notaire 
difTérent  (^).  Par  où  l'on  voit  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le 
notaire  commis  en  vertu  de  l'art.  1 13  avec  celui  qui  est  chargé 
de  représenter  de  simples  non-présents  pour  la  levée  des 
scellés  et  l'inventaire,  aux  termes  des  art.  928,  931  et  942  G.  pr. 
Ce  dernier,  à  la  différence  de  l'autre,  représente  tous  les 
non-présents.  De  plus  il  est  nommé  d'office  par  le  président 
du  tribunal,  et  sa  mission  se  termine  avec  l'inventaire,  tandis 
que  le  notaire  de  l'art.  113  est  commis  par  le  tribunal  tout 
entier,  sur  la  réquisition  de  la  partie  la  plus  diligente,  et  sa 
mission  dure  jusqu'au  partage  inclusivement  (*).  —  Et  toute- 
fois, d'après  M.  Hue,  cette  confusion  serait  faite  dans  un 
grand  nombre  de  tribunaux. 

1073.  Les  différentes  mesures  destinées  à  sauvegarder  les 
intérêts  d'un  présumé  absent  ne  peuvent  pas  être  ordonnées 
d'office  par  la  justice,  mais  seulement  sur  la  demande  des 
parties  intéressées  (art.  112),  ou  du  ministère  public. 

Quelles  personnes  la  loi  désigne-t-elle  sous  le  nom  de 
parties  intéressées  ?  Il  est  bien  certain  que  cette  expression 
ne  comprend  pas  les  personnes  qui  n'ont  qu'un  intérêt  d'affec- 
tion, mais  seulement  celles  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire  à  la 
conservation  des  biens  du  présumé  absent.  Car  il  est  de  prin- 
cipe que  les  intérêts  pécuniaires  autorisent  seuls  l'exercice 
d'une  action  en  justice,  et,  en  l'absence  d'un  texte  formel  y 


(1)  Cpr.  Laurent,  II,  n.  142;  Hue,  I,  n.  402. 

(2)  Demolombe,  II,  n.  44;  Duranton,  I,  n.  395  ;  Hue,  I,  n.  402  ;  Plasman,  I,  p.  57, 
note  1.  —  Trib.  Seine,  18  sept.  1862,  Bertin,  Chambre  du  Conseil,  I,  p.  273  et  352. 

(3)  Demolombe,  H,  n.  42;  Bernante,  I,  n.  147  bis-\\\. 

(♦)  Cpr.  Bernante,  1,  n.  147  bis,  III  ;  Hue,  I,  n.  402  ;  de  Moly,  n.  168  s. 
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dérogeant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en  écarter.  Les  amis  ou  pa- 
rents du  présumé  absent  ne  peuvent  donc  pas,  comme  tels, 
former  la  demande  qui  nous  occupe  (^). 

1074.  Mais  du  moins  faut-il  considérer  comme  parties  inté- 
ressées, non  seulement  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  pécu- 
niaire né  et  actuel,  c'est-à-dire  d'ores  et  déjà  existant,  mais 
aussi  celles  qui  n'ont  qu'un  intérêt  futur  et  éventuel  à  la  con- 
servation des  biens  en  soufTrance.  La  doctrine  se  prononce, 
en  général,  en  ce  sens,  ainsi  que  la  jurisprudence  (^).  D'une 
part,  en  effet,  Jes  termes  très  larges  de  l'art.  112  embrassent 
tous  les  intéressés,  que  leur  intérêt  existe  ou  non  dès  à  présent. 
D'autre  part,  et  surtout,  s'il  est  vrai  que  d'ordinaire  peuvent 
seuls  agir  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  cette  règle  est 
ici,  par  la  nature  des  choses,  inapplicable  ;  car  elle  est  fon- 
dée sur  cette  considération  qu'on  ne  saurait  reconnaître  d'ac- 
tion en  justice  à  ceux  qui  ne  peuvent  pas,  ce  qui  est  juste- 
ment le  but  de  cette  action,  faire  consacrer  un  droit  déjà  né. 
Or  tel  n'est  pas  en  notre  matière  l'objet  de  la  demande,  qui  est 
de  sauvegarder  avant  tout  les  droits  du  présumé  absent,  et,  par 
voie  de  conséquence  seulement,  les  droits,  nés  ou  à  naître,  des 
personnes  intéressées  à  la  conservation  de  son  patrimoine. 

Ainsi  justifiée,  notre  solution  permet  d'écarter  immédiate- 
ment la  distinction  qu'on  a  parfois  proposée  (')  entre  les  per- 
sonnes dont  l'intérêt  éventuel  a  son  principe  dans  un  acte, 
comme  les  appelés  à  une  substitution,  et  celles  dont  l'intérêt 
n'a  son  principe  que  dans  la  loi,  comme  les  héritiers  pré- 
somptifs. Il  serait  inadmissible  que  les  premières  seules  eus- 
sent le  droit  d'agir,  comme  on  l'a  prétendu,  car  le  titre  des 
autres  est  tout  aussi  respectable  et  leur  intérêt  exactement  de 


(')  Demolombe^  II,  n.  23-,  Toullier,  I,  n.  394;  Duranton,  I,  n.  402.  — Cpr.  de 
Mol  y,  n.  146. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  910,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  22  ;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  257,  note  «,  et  p.  269,  note  a;  Demante,  I,  n.  146  bis,  I,  eiEncycl. 
du  droit,  v»  Absent,  n.  42  s.  ;  Laurent,  II,  n.l37;  Hue,  I,  n.399;  Beudant,  I,  n.  184; 
Planiol,  I,  n.  656  ;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  10  s.  ;  Weiss,  p.  396,  note  3  ;  de 
Moly,  n.  102  s.  ;  Plasman,  I,  p.  28  s.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  115, 
n.  2  ;  Toullier,  I,  n.  394  s.  ;  Duranton,  I,  n.  401  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  47,  note  7. 

(^)  Proudhon,  I,  p.  257;  Toullier,  I,  n.  394;  Duranton,  I,  n.  402;  Marcadé,  I,  art. 
112-111,  n.  340. 
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même  ordre.  Qu'importe  la  source  de  leur  droit  éventuel, 
étant  donné  que  le  but  de  leur  demande  n'est  pas  de  le  faire 
reconnaître,  mais  d'empêcher  que  son  exercice  ultérieur 
puisse  être  compromis  par  l'état  d'abandon  du  patrimoine 
du  présumé  absent? 

1075.  Le  principe  posé,  on  doit  considérer  comme  parties 
intéressées  : 

1°  Les  créanciers  du  présumé  absent,  même  ceux  dont  la 
créance  est  à  terme  ou  conditionnelle,  car  tout  créancier, 
quel  qu'il  soit,  a  un  intérêt  pécuniaire  à  la  conservation  du 
patrimoine  de  son  débiteur,  qui  est  son  gage,  et  le  créancier 
conditionnel,  en  particulier,  peut  exercer  tous  les  actes  con- 
servatoires de  son  droit  (art.  1180)  (^). 

Les  créanciers  dont  la  créance  est  exigible,  munis  ou  non 
d'un  titre  exécutoire,  peuvent,  s'ils  ne  préfèrent  poursuivre 
immédiatement  leur  paiement,  faire  pourvoir  à  l'administra- 
tion des  biens  de  leur  débiteur.  Mais  il  n'est  pas  d'ailleurs 
nécessaire  qu'ils  lui  fassent  préalablement  nommer  un  cura- 
teur pour  diriger  contre  celui-ci  leurs  poursuites,  et  il  semble 
même  qu'ils  ne  soient  pas  admis  à  requérir  dans  ce  but  celte 
nomination,  qui  serait  à  cet  égard  sans  objet  :  il  leur  suffit, 
en  effet,  d'agir  contre  le  présumé  absent  lui-même,  comme 
les  y  obligeait  déjà  l'ordonnance  de  1667  (lit.  il,  art.  8)  ('). 

2°  Les  personnes  qui  se  trouvent  avec  le  présumé  absent 
dans  une  relation  d'indivision  ou  de  société,  ou  qui  ont,  en 
même  temps  que  lui,  un  droit  réel  sur  un  bien,  comme  le 
nu-propriétaire  d'une  chose  dont  il  a  l'usufruit  (^). 

3"  Le  conjoint  du  présumé  absent,  car  les  revenus  de  ses 
biens  sont,  en  tout  ou  en  partie,  affectés  aux  besoins  du  mé- 
nage, et  de  plus  son  absence  peut  compromettre,  d'une  façon 
plus  ou  moins  complète,  l'exécution  des  conve^itions  matri- 
moniales des  époux  {*). 

(')  Demolombe,  II,  n.  25;  Demanle,  I,  n,  146  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  137;  Hue,  I, 
n.  399;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.;  Weiss,  p.  396,  note  3. 

(^)  Dennolonnbe,  loc.  cit.;  TouUier,  I,  n.  389  et  394;  Demanle,  Eiicycl.  du  droit, 
v'o  Absent,  n.  41;  Hue,  I,  n.  399;  Beudant,  I,  p.  273,  note  1. 

(')  Hue,  loc.  cit. 

(♦)  Cf.  Demolombe,  II,  n.  28  et  271. 
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4°  Les  héritiers  présomptifs  du  présumé  absent  au  jour  de 
sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  éventuellement 
appelés  à  recueillir  sa  succession.  L'opinion  contraire  a  été 
réfutée  à  l'avance  ('). 

5°  Les  légataires  du  présumé  absent,  dans  le  cas  rare  où 
leur  titre  serait  déjà  légalement  connu,  c'est-à-dire  où  ils  pour- 
raient produire  le  testament  sans  qu'il  fut  nécessaire  de  pro- 
céder à  son  ouverture,  laquelle  ne  doit  avoir  lieu  qu'après  la 
déclaration  d'absence  [^). 

6"  Enfin  les  débiteurs  eux-mêmes  du  présumé  absent,  si 
par  extraordinaire  ils  avaient  un  intérêt  quelconque  à  se 
prévaloir  de  l'art.  112,  car  l'absence  de  leur  créancier  ne  les 
empêche  point  de  recourir,  pour  se  libérer,  à  la  procédure 
des  ofTres  réelles  et  de  la  consignation  (^). 

1076.  Le  droit  de  provoquer  les  mesures  nécessaires  à  la 
conservation  des  biens  du  présumé  absent  appartient  en 
outre  au  ministère  public.  C'est  du  moins  ce  qui  paraît  résul- 
ter de  l'art.  114,  ainsi  conçu  :  «  Le  ministère  public  est  spé~ 
»  cialement  chargé  de  veiller  aux  intérêts  des  personnes  présii- 
»  mées  absentes  ;  et  il  sera  entendu  sur  toutes  les  demandes  qui 
»  les  concernent.  »  En  effet,  si  la  dernière  partie  de  cette  dis- 
position, confirmée  sur  ce  point  par  l'art.  83-7°  G.  pr.,  exige 
que  toutes  les  causes  intéressant  les  présumés  absents  soient 
communiquées  au  ministère  public,  pour  qu'il  donne  ses  con- 
clusions, la  i)remière,  en  lui  imposant  l'obligation  de  veiller 
à  leurs  intérêts,  l'autorise  implicitement  à  provoquer  les 
mesures  conservatoires  dont  parle  l'art.  112.  Sinon,  les  deux 
parties  du  texte  en  arriveraient  à  se  confondre.  Il  est  d'ailleurs 
légitime  que  ces  mesures  puissent  être  prises,  si  nul  autre  ne 
les  réclame,  à  la  requête  du  procureur  de  la  république,  repré- 
sentant naturel  de  l'intérêtcollectif  et  aussi  parfois  des  person- 
nes qui  ne  sauraient  par  elles-mêmes  défendre  leurs  droits(*). 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  2  de  la  page  885,  et  Demolombe,  II,  n.  26; 
Biret,  p.  62. 

(*)  Laurent,  II,  n.  137;  Hue,  I,  n.  399;  Planiol,  I,  n.  656.  —  Contra  :  Dentio- 
lombe,  II,  n.  27;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  12.  — Gpr.  Demante,  I,  n.  IbO  bis,  II. 

(')  Demolombe,  II,  n.  24;  Hue,  I,  n.  399. 

(*)  Merlin,  Rëp.,  v»  Absent,  art.  114,  et  v»  Testament,  sect.  V,  §  2  ;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  149,  p.  910,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  29;Proudhon,  I,  p. 338 s.;  Touiller, 
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1077.  Mais  il  nous  parait  évident,  quoiqu'on  ait  prétendu 
le  contraire,  que  le  ministère  public  ne  peut  pas  former  lui- 
même  contre  les  tiers  de  demandes,  de  quelque  nature  que 
ce  soit,  au  nom  du  présumé  absent.  L'opinion  opposée  déna- 
ture son  rôle,  en  lui  en  prêtant  un  qui  ne  lui  appartient 
jamais,  et  exagère  la  portée  de  l'art.  114,  qu'on  doit  inter- 
préter d'après  sa  très  apparente  relation  avec  l'art.  112.  Le 
ministère  public  peut  sans  doute  mettre  la  justice  en  mouve- 
ment :  mais  il  ne  saurait,  pas  plus  ici  qu'ailleurs,  substituer 
son  action  à  celle  du  juge  ('). 

1078.  Quel  est  maintenant  le  tribunal  compétent  pour 
ordonner,  sur  la  réquisition  de  qui  de  droit,  les  mesures 
indispensables  à  la  conservation  du  patrimoine  du  présumé 
absent  ?  La  loi  dit,  ce  dont  on  ne  pouvait  douter,  que  c'est  le 
tribunal  de  première  instance,  mais  elle  omet  de  dire  lequel. 
Cette  omission  a  donné  lieu  à  des  difficultés,  qui  n'existent 
toutefois  que  dans  le  cas  où  le  domicile  du  présumé  absent 
et  ses  biens,  en  totalité  ou  en  partie,  sont  situés  dans  le  res- 
sort de  tribunaux  différents;  car  l'hésitation  n'est  possible 
qu'entre  le  tribunal  du  dernier  domicile  (ou,  à  défaut,  de  la 
dernière  résidence)  du  présumé  absent  et  celui  de  la  situation 
des  biens.  La  question  fut  soulevée  au  Conseil  d'Etat  (^),  lors 
de  la  confection  de  la  loi.  D'après  la  solution  primitivement 
adoptée,  le  tribunal  du  dernier  domicile  devait  être  compé- 
tent pour  décider  s'il  y  avait  présomption  d'absence,  et,  celle- 
ci  une  fois  reconnue,  il  devait  appartenir  au  tribunal  de  la 
situation  des  biens  de  pourvoir  à  leur  administration.  Plu- 
sieurs jugements  pouvaient  ainsi  devenir  nécessaires.  Mais, 
si  ce  système  avait  contre  lui  les  lenteurs   et  les  frais  que  de- 

1,  n.  308;  Duranton,  I,  n.  398;  Demante,  I,  n.  148  et  148  6w,  I  ;  Laurent,  II,  n.  138; 
Hue,  I,  n.  399  et  403;  Beudant,  I,  n.  184;  Ortolan  et  Ledeau,  Du  ministère  pu- 
blic, I,  p.  134  s.  ;  Plasman,  I,  p.  71  s,  ;  Fuzier-IIennan,  art.  114,  n.  1  et  2  ;  Weiss, 
p.  396,  note  3.  —  Civ.  cass.,  23  août  1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1.  445.  —  Nancy, 
26  mars  1874,  S.,  74.  2.  165,  D.,  75.  2.  37.  —  Contra  :  de  Moly,  n.  121  s.  —  Gpr. 
Paris,  23  août  1870,  S.,  71.  2.  6,  D.,  71.  2.  9. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  6;  Deinolombe,  II,  n.  30;  Laurent,  II,  n.  139; 
Dennante,  I,  n.  148  bis,  I  et  II,  et  Encycl.  du  dr.,   v»  Absence,  n.  48  s.  ;  Hue,  loc. 
cit.;  Plasman,  I,  p.  85.  —  Metz,  15  mars  1823,  S.,  23.  2.  307,  D.,  Rép.,  v»  Absence, 
n.  122. 
,    (2)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  84  s.,  n.  3  et  4. 


PRÉSOMPTION  d'absence  889 

vait  entraîner  son  application,  du  moins  avait-il  le  mérite  de 
la  logique;  car  le  tribunal  du  domicile  est  le  mieux  placé  pour 
apprécier  les  circonstances  d'où  résulte  la  présomption  d'ab- 
sence, et  le  tribunal  de  la  situation  des  biens  pour  en  régler 
l'administration. 

Aussi  quelques  auteurs  pensent-ils  que  ce  système  doit 
encore  être  suivi  (^).  Mais  il  est  généralement  rejeté  ;  car,  en 
définitive,  par  suite  d'un  oubli  peut-être,  l'opinion  à  laquelle 
s'était  arrêté  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  été  convertie  en  loi  par 
le  Corps  législatif,  qui  seul  avait  qualité  pour  le  faire. 

D'après  d'autres  interprètes  (^j,  les  tribunaux  du  domicile 
et  de  la  situation  des  biens  seraient  également  compétents, 
soit,  pour  les  uns,  parce  que  l'action  est  mixte,  soit,  pour  les 
autres,  parce  que  la  loi  n'a  reconnu  de  compétence  exclusive 
à  aucun  tribunal.  Mais  les  premiers  n'établissent  nullement  le 
caractère  qu'ils  prêtent  à  l'action,  et  les  seconds  ne  sauraient 
fonder  leur  solution  sur  le  seul  silence  de  la  loi. 

Pour  nous,  la  compétence  appartient  au  tribunal  du  dernier 
domicile,  ou,  si  ce  domicile  n'est  pas  connu,  de  la  dernière 
résidence  du  présumé  absent.  Ainsi  le  veut  d'abord,  peut-on 
dire,  l'application  du  principe  général,  actor  seqiiitur  forum 
reiy  qui  attribue  compétence  au  juge  du  domicile  du  défendeur 
quand  la  loi  n'en  désigne  pas  un  autre.  Ensuite  et  surtout  il 
paraît  rationnel  que  le  tribunal  compétent,  dans  cette  première 
période,  soit  le  même  que  celuiqui  déclarera  l'absence,  préci- 
sément parce  que  mieux  que  tout  autre  il  peut  apprécier  s'il  y 
a  véritablement  incertitude  sur  l'existence  de  la  personne  aux 
intérêts  de  laquelle  il  s'agit  de  pourvoir.  Et  ce  tribunal  sera 
compétent  à  la  fois  pour  rechercher  s'il  y  a  présomption 
d'absence,  et  pour  ordonner  les  mesures  relatives  tant  aux 
biens  situés  dans  son  ressort  qu'à  ceux  situés  en  dehors  de 
celui-ci.  Cette  solution,  en  même  temps  qu'elle  est  plus  con- 
forme aux  principes  généraux,  procure  une  économie  de  frais, 
puisqu'un  seul  jugement  suffira  dans  tous  les  cas,  et  évite  la 
contrariété  possible  de  plusieurs  décisions  judiciaires.  Vaine- 

(')Proudhon,  I,  p.  258;  Touiller,!,  n.  390;  Marcadé,!,  art.  112-V,n.342;  Talan- 
idier,  p.  36  s. 

(*)  Laurent,  II,  n.  136;  Demiau-GrouzUhac,  Procéd.  civ.  (Paris,  1825),  p.  342. 
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ment  objccte-t-on  que  le  tribunal  du  domicile  sera  souvent 
dans  l'impossibilité  de  pourvoir  utilement  à  l'administration 
des  biens  situés  au  loin.  Car,  s'il  éprouve  quelque  embarras 
de  ce  chef,  il  peut  adresser  une  commission  rogatoire  au  tri- 
bunal du  lieu  de  leur  situation  ('). 

Sans  se  ranger  à  cette  opinion,  assez  généralement  admise, 
M.  Hue  f)  en  accepte  certains  résultats,  qu'il  justifie  autre- 
ment. Se  décidant  d'après  la  nature  de  l'action,  il  estime  que 
celle  qui  dérive  de  Fart.  112  est  réelle,  parce  que  son  objet 
est  de  provoquer  des  mesures  destinées  h  pourvoir  à  l'admi- 
nistration des  biens,  et  non  de  faire  constater  l'état  de  pré- 
somption d'absence  de  la  personne.  Il  en  conclut  qu'elle  doit 
être  portée  devant  le  tribunal  de  la  situation,  lorsqu'elleu  tend 
uniquement  à  provoquer  certaines  mesures  conservatoires  à 
l'égard  seulement  de  certains  immeubles  déterminés  ».  Mais 
il  reconnaît  néanmoins  que  la  demande  doit  être  formée 
devant  le  tribunal  du  dernier  domicile,  lorsqu'elle  a  pour 
objet  «  la  nomination  d'un  curateur  général  pour  tout  le 
patrimoine  »,  parce  que  celui-ci  se  confond  avec  la  personne 
et  a  le  même  siège  qu'elle.  —  Cette  doctrine  repose  tout 
entière  sur  le  caractère  de  réalité  de  l'action,  qui  n'est  nulle- 
ment démontré.  Car  suffit-il,  pour  l'établir,  d'observer  qu'elle 
a  pour  objet  de  faire  pourvoir  à  l'administration  des  biens  ou 
du  moins  de  certains  d'entre  eux?  Et  peut-on  dire  qu'elle  est 
réelle,  de  l'action,  par  exemple,  qui  tend  à  faire  ordonner  le 
renouvellement  d'un  bail  ou  des  poursuites  contre  le  débiteur 
du  présumé  absent?  La  vérité  nous  paraît  être  qu'il  est  bien 
difficile  de  ranger  les  actions  exercées  en  vertu  de  l'art.  112 
dans  une  catégorie,  et  que  ce  n'est  pas,  dès  lors,  d'après  leur 
caractère  que  doit  être  résolue  cette  question  de  compétence. 

Presque  tous  les  auteurs  dont  nous  avons  adopté  le  système 
y  apportent  un  tempérament,  en  décidant  qu'en  cas  d'urgence 
il   est  permis  de  s'adresser  directement  au  tribunal  de   la 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  149,  p.  910,  n.  2  ;  Demolombe,  II,  n.  20;  Duranlon,  I,  n.404; 
Delvincouit,  1,  p.  47,  noie  6;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  258,  nole«;  Demante, 
I,  n.  146  bis,  III,  et  n.  147  bis,  III;  Planiol,  I,  n.  G55;  Fuzier-Herman,  art.  112, 
n.  19  s.  ;  Weiss,  p.  396,  note  2  ;  Despagnel,  n.  274  ;  de  Moly,  n.  149  s.  ;  Plasinan,  I, 
p.  17  s.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  183. 

(•■')I,  n.  401. 
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situation  des  biens  (').  Mais  cette  concession  nous  parait  des 
plus  imprudentes,  et  peut-être  môme,  au  point  de  vue  prati- 
que, est-elle  assez  peu  justifiée. 

1079.  La  procédure  h  suivre  sur  les  demandes  formées  en 
vertu  de  l'art.  112  est  tracée  par  l'art.  859  C.  pr.  {'').  Il  est 
présenlé  au  président  du  tribunal  une  requête,  à  laquelle  sont 
joints  les  pièces  et  documents  tendant  à  établir  l'état  de  pré- 
somption d'absence.  Le  président  commet  un  juge,  sur  le  rap- 
port duquel  le  tribunal  statue,  après  avoir  entendu  les  con- 
clusions du  procureur  de  la  République.  Mais  rien  ne  parait 
faire  obstacle  à  ce  que  le  tribunal  ordonne,  avant  de  statuer, 
les  mesures  d'instruction  nécessaires  pour  éclairer  sa  religion. 

1080.  Il  va  de  soi  que  tous  les  frais  qu'entrainent  les  mesu- 
res prises  dans  cette  période  restent  à  la  charge  du  présumé 
absent,  dans  l'intérêt  direct  duquel  elles  ont  été  ordonnées, 
quoiqu'elles  doivent,  par  voie  de  conséquence,  profiter  à  ceux 
qui  les  ont  requises  (^). 

1081.  Toutes  les  règles  qui  viennent  d'être  étudiées  ne 
sont  applicables,  d'après  les  textes  comme  d'après  les  décla- 
rations formelles  faites  lors  de  la  discussion  de  la  loi  (^),qu'à 
la  présomption  d'absence  (^).  Mais  la  justice  ne  pouriait-elle 
pas,  sur  la  demande  des  intéressés,  pourvoir,  en  cas  de  néces- 
sité, à  l'administration  des  biens  d'une  personne  qui  est  sim- 
plement non  présente,  c'est-à-dire  éloignée  de  son  domicile 
ou  de  sa  résidence,  sans  que  son  existence  soit  incertaine  ? 

A  vrai  dire,  sur  le  terrain  des  principes,  la  question  n'est 
guère  douteuse.  Les  art.  112  et  suivants  contiennent  des 
dispositions  exorbitantes  du  droit  commun,  puisqu'elles 
autorisent  l'autorité  judiciaire  à  s'immiscer  dans  les  affaires 
d'un  particulier,  et  qui,  comme  telles,  ne  sauraient  être 
étendues  d'un  cas  à  un  autre,  alors  surtout  que  leur  champ 

(')  Aubryet  Rau,  I,  §  149,  p.  910,  n.  3  ;  de  Moly,  n.  151,  et  les  autorités  citées  à 
la  note  1  de  la  p.  890,  à  rexceptiou  de  M.  Plasman. 

(')  Cf.  Demolombe,  II,  n,  21  ;  de  Moly,  n.  161  s.  ;  Plasman,  I,  p.  15  s. 

(•^)  Demolombe,  II,  n.  46. 

{'')  Bigot-Préameneu,  E.rp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  126,  n.  3. 

{^)  Demolombe,  II,  n.  18  ;  Touiller,  I,  n.  385;  Duranton,  I,  n.  388;  Laurent,  II, 
n.  118  ;  Hue,  1,  n.  404  ;  Fuzier-Herman,  art.  112,  n.  5  et  6  ;  de  Moly,  n.  9  s.  ;  Plas- 
man, I,  p.  13  s.;  Talandier,  p.  8  s.  —  Conlra  :  Proudhon,  I,  p.  253  s. 
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crapplication  a  été  très  nettement  délimité.  Sans  cloute  l'inac- 
tion forcée  de  la  justice  pourra  avoir  de  fâcheux  résultats,  et 
l'intérêt  général  lui-même  beaucoup  en  souffrir.  Mais,  sans 
compter  que  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  est  suscep- 
tible d'offrir  le  remède  que  comporte  la  situation,  il  est 
certain  que  la  loi,  du  moins  la  nôtre,  inspirée  d'idées  essen- 
tiellement individualistes,  se  garde  scrupuleusement  de  tout 
ce  qui  pourrait  paraître  un  acte  d'immixtion  dans  les  affaires 
des  particuliers  et  un  empiétement  sur  leur  liberté.  C'est  si 
vrai  que  le  projet  du  Code  n'autorisait  même  pas  l'interven- 
tion de  la  justice  en  cas  de  présomption  d'absence  !  On 
objecte  que  l'art.  131  in  fine  permet  l'application  des 
mesures  conservatoires  prescrites  par  l'art.  112  aux  biens  de 
l'absent  qui  reparaît  ou  donne  de  ses  nouvelles  après  la 
déclaration  d'absence,  par  conséquent  aux  biens  d'un  non- 
présent.  Sans  doute,  mais  c'est  qu'alors  l'intervention  de  la 
justice  se  conçoit  facilement,  car  elle  a  déjà  pénétré  le  secret 
des  affaires  de  l'absent,  puisque  l'absence  a  été  déclarée,  et  il 
n'y  a  guère  plus  d'inconvénient  à  ce  qu'elle  continue  son  rôle, 
tandis  que,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  il  s'agit  de 
s'ingérer  pour  la  première  fois  dans  l'administration  des  biens 
d'un  particulier. 

En  tout  cas  il  paraîtrait  bien  difficile  d'admettre  que  la  jus- 
tice pût  pourvoir  d'une  manière  générale  à  l'administration 
des  biens  d'un  non-présent,  par  exemple  en  lui  nommant  un 
curateur.  Tout  au  plus  pourrait-on  concéder  qu'elle  a  le  droit 
d'ordonner,  au  cas  de  nécessité  et  de  grande  urgence,  cer- 
taines mesures  spéciales  pour  la  conservation  des  biens,  par 
exemple  des  réparations,  et  encore  il  semble  plus  sûr  de  ne 
pas  faire  cette  concession  et  de  ne  pas  essayer  de  combler  ce 
qu'on  considère  comme  une  lacune  de  la  loi. 

Celle-ci,  du  reste,  a  pris  soin,  en  certains  cas,  des  intérêts 
du  non-présent.  On  a  déjà  cité  les  dispositions  de  nos  codes  qui 
ont  cet  objet,  et  qui  sont  notammennt  relatives  au  partage,  à 
l'apposition  de  scellés  et  à  l'inventaire.  Pareillement  la  loi  des 
28  septembre-6  octobre  1791  (tit.  I,  sect.V,  art.  l")  édicté  que 
les  municipalités  pourvoiront  à  faire  serrer  les  récoltes  des  cul- 
tivateurs absents,  c'est-à-dire  non  présents.  On  a  même  argu- 
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menlé  de  ces  lexles  pour  légilinior  rinlerventioii  de  rautorité 
judiciaire  eu  dehors  des  liypothèses  qu'ils  prévoient.  Mais,  à 
coup  sûr,  il  n'est  pas  de  dispositions  qui  réclament  plus  que 
celles-là  l'interprétation  restrictive;  et,  de  ce  qu'elles  règlent 
la  situation  des  non-présents  dans  des  circonstances  données, 
il  faut  bien  plutôt  en  conclure  que  dans  toutes  les  autres 
l'autorité  est  sans  droit  à  prendre  en  main  la  défense  de  leurs 
intérêts.  Quant  à  l'article  précité  de  la  loi  de  1791,  il  convient 
d'observer  qu'il  autorise  la  municipalité  à  faire  rentrer  les 
récoltes,  non  pas  seulement  du  non-présent,  mais  de  toute 
personne  accidentellement  hors  d'état  de  le  faire  elle-même, 
à  cette  condition,  qui  semble  commune  à  tous  les  cas,  que 
l'on  «  réclame  ce  secours  ».  Au  surplus  il  s'inspire  des  sen- 
timents et  des  idées  spéciales  du  législateur  de  l'ère  intermé- 
diaire, et  la  preuve  en  est  dans  le  texte  même,  qui  représente 
la  mesure  qu'il  ordonne  comme  un  «  acte  de  fraternité  ».  Or, 
à  tort  ou  à  raison,  notre  loi  moderne  semble  bien  plus  préoc- 
cupée d'assurer  la  liberté  des  individus,  même  à  leurs  risques 
et  périls,  que  de  faire  régner  entre  eux  une  fraternité  qui 
serait  plus  ou  moins  susceptible  d'y  porter  atteinte. 

L'opinion  qui  vient  d'être  défendue,  comme  étant  la  plus 
conforme  aux  principes,  n'est  partagée  que  par  de  rares  au- 
teurs. La  plupart  admettent  tout  au  moins  qu'il  est  loisible 
aux  tribunaux  d'ordonner  dans  l'intérêt  des  non-présents, 
selon  les  circonstances,  les  mesures  spéciales  indispensables 
à  la  conservation  de  leurs  biens  (^).  C'est  également  en  ce 
dernier  sens  que  tend  à  se  prononcer  la  jurisprudence  (^),  qui 
décide  même  qu'il  peut  être  nommé,  sinon  un  curateur  géné- 
ral chargé  de  représenter  le  non-présent,  du  moins  un  admi- 
nistrateur provisoire,  qui  n'a  pas  le  droit  d'agir  en  justice  en 
son  nom.  Et  il  appartient,  d'après  elle,  au  ministère  public, 
par  argument  de  la  loi  des  16-24  août  1790  sur  l'organisation 
judiciaire  (tit.  VIII,  art.  3),  qui  charge   celui-ci  de  «  veiller 

(>)  Aubry  et  Rau,  I,  §  147,  p.  506,  n.  4;  Deinolombe,  II,  n.  18;  Demante,  1, 
n.  141  bis,  II;  Talandier,  p.  12. 

(2)  Trib.  Seine,  23  et  28  fév.  1849,  7  mai  1853,  Berlin,  CJiambre  du  conseil,  I, 
p.  360  s.  —  Req.  rej.,  19  juin  1866,  S.,  ^^.  1.  324,  D.,  66.  1.  487.  —  Bordeaux, 
22  nov.  1870,  S.,  71.  2.  90,  D.,  72.  2.  8.  —  Cpr.  Nancy,  26  mars  1874,  S.,  74.  2. 
165,  D.,  75.  2.  37.  —  Bordeaux,  30  juill.  1895,  D.,  98.  2.  253. 
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pour  les  absents  indéfendus  )),de  provoquer  les  mesures  que 
Ja  situation  comporte. 

1082.  On  peut  encore  faire  observer,  à  titre  de  simple 
rapprochement,  et  en  ne  prenant  plus  l'expression  «  non- 
présents  »  dans  son  acception  technique,  qu'il  a  été  édicté 
certaines  mesures  ayant  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts 
de  ceux  qui,  à  l'étranger,  ne  se  trouvent  pas  dans  le  lieu  où 
ils  devraient  être  pour  les  défendre,  sans  être  pour  cela  né- 
cessairement éloignés  du  lieu  de  leur  domicile  :  aussi  ne 
peut-on  les  appeler  non-présents  que  par  un  abus  de  lan- 
gage. Tel  est  le  cas  des  Français  qui  ont  expédié  des  mar- 
chandises à  l'étranger  :  les  consuls  sont  chargés  de  prendre 
ou  de  provoquer  toutes  mesures  conservatoires.  Tel  est  encore 
le  cas  des  Français  appelés  à  une  succession  de  leur  parent, 
de  même  nationalité,  décédé  à  l'étranger  :  de  très  nombreu- 
ses conventions  diplomatiques  ont  accordé  à  cet  égard  aux 
consuls,  dans  l'intérêt  de  leurs  nationaux,  des  pouvoirs  plus 
ou  moins  étendus. 

1083.  La  présomption  d'absence  prend  fin  : 

1°  par  la  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent,  auquel  cas 
sa  succession  s'ouvre  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  à 
la  recueillir  à  cette  époque; 

2"  parla  preuve  acquise  de  son  existence,  auquel  cas  la  con- 
tinuation des  mesures  ordonnées  auparavant  peut  être  impo- 
sée par  les  circonstances  (arg.  art.  131),  tandis  qu'il  prend 
lui-même  l'administration  de  ses  biens,  s'il  se  représente,  à 
charge  de  respecter  les  actes  régulièrement  faits  en  son  nom 
jusque-là  (^); 

3°  par  la  déclaration  d'absence. 

SECTION  II 

DE  LA  DÉCLARATION  d'aBSENCE 

g  I.  Des  conditions  auxquelles  elle  intervient. 

1084.  Les  doutes  qui  existent  sur  le  sort  d'un  absent  s'ac- 
centuent avec  le  temps  :  chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nou- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  150,  p.  913,  n.  1  ;  Beudant,  I,  n.  186. 
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velles  rend  son  décès  plus  probable.  Aussila  loi,  qui  pendant 
la  première  période  s'est  préoccupée  à  peu  près  exclusive- 
ment des  intérêts  de  l'absent,  va-t-elle,  pendant  la  deuxième, 
prendre  de  plus  en  plus  en  considération  les  intérêts  de  ceux 
qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son  décès  et  principalement 
de  ses  liéritiers  présomptifs,  et  substiluer,  aux  mesures  de 
protection  indéterminées  et  plus  ou  moins  partielles  qu'elle 
autorise  pendant  la  présomption  d'absence,  un  système  géné- 
ral et  défini  d'administration  des  biens  délaissés.  Mais  ce 
système  ne  pourra  fonctionner  qu'autant  que  l'état  d'absence 
de  la  personne  aura  été  constaté  préalablement,  avec  toutes 
les  garanties  désirables,  par  l'autorité  judiciaire. 

1.  Du  tribunal  compétent  pour  la  déclaration  d'absence. 

1085.  Le  tribunal  compétent  pour  faire  cette  constatation, 
c'est-à-dire  pour  prononcer  la  déclaration  d'absence,  est,  de 
l'aveu  de  tout  le  monde,  le  tribunal  de  première  instance  du 
dernierdomicile,  ou,  si  celui-ci  n'est  pas  connu,  de  la  dernière 
résidence  de  l'absent  (arg.  art.  115,  et  art.  l*""  de  la  loi  du 
13  janvier  1817).  C'est  ce  qui  fut,  du  reste,  déclaré  au  Conseil 
d'Etat  (*),  et  il  y  a  au  fond,  pour  le  décider  ainsi,  les  mêmes 
raisons  que  celles  qui  imposent,  d'après  nous,  la  compétence 
de  ce  tribunal  dans  la  première  période  (-). 

11.  De  l'époque  à  laquelle  elle  pent  intervenir. 

1086.  Le  délai  à  l'expiration  duquel  la  déclaration  d'ab- 
sence peut  être  demandée,  varie  suivant  que  l'absenta  ou  n'a 
pas  laissé  de  procuration. 

S'il  n'en  a  point  laissé,  la  déclaration  d'absence  peut  être 
demandée  quatre  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles.  «  Lorsquhme  personne  aura  cessé  de  paraître  au 
))  lieu  de  son  domicile  ou  de  sa  résidence,  et  que  depuis  quatre 
»  ans  on  nen  aura  point  eu  de  nouvelles,  les  parties  intéres- 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  56,  n.  13. 

C^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  914,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  58;  Duranton,  I, 
n.  421;  Proudhon,  I,  p.  272;  Demante,  I,  n.  150  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  159;  Hue,  I, 
n.  414;  Fuzier-Iîerman,  art.  115,  n.  12  et  13;  Despagnet,  n.  243;  Plasman,  I, 
p.  99;  Talandier,  p.  119  ;  de  Mol  y,  n.  284  s. 


896  DE  l'absence 

»  sées  pourront  se  pourvoir  devant  le  tribunal  de  première 
»  instance,  afin  que  l'absence  soit  déclarée.  »  (Art.  115). 

1087.  Que  si,  au  contraire,  l'absent  a  laissé  une  procura- 
tion, le  délai  est  alors  porté  à  dix  ans.  «  Si  l'absent  a  laissé 
))  une  procuration ,  ses  héritiers  présomptifs  ne  pourront poiir- 
y>  suivre  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession  pro- 
»  visoire,  qu'après  dix  années  révolues  depuis  sa  disparition 
»  ou  depuis  ses  dernières  nouvelles.  »  (Art.  121). 

C'est  à  tort  que  ce  texte  a  été  placé  au  Chapitre  III  de  notre 
titre,  parmi  les  dispositions  relatives  aux  effets  de  l'absence  : 
sa  place  était  au  Chapitre  II,  qui  s'occupe  de  sa  déclaration. 
D'après  le  projet,  en  effet,  l'existence  d'une  procuration 
devait  seulement  retarder  l'envoi  en  possession  provisoire,  et 
non  la  déclaration  d'absence.  11  était  donc  tout  simple,  dans 
ce  système,  que  l'art.  121  figurât  dans  le  Chapitre  III.  Mais 
il  aurait  dû  être  reporté  au  chapitre  précédent  lorsqu'il  reçut 
sa  rédaction  définitive,  puisque  c'est  la  déclaration  d'absence 
elle-même  que  fait  ajourner  la  procuration  (*). 

On  comprend  d'ailleurs  pourquoi  celle-ci  retarde  le  moment 
où  cette  déclaration  peutêtre  provoquée. L'absentquia  laissé  un 
procureur  fondé,  chargé  de  l'administration  de  ses  biens,  a  par 
cela  même  manifesté  l'intention  de  rester  longtemps  éloigne 
de  son  domicile.  Son  silence  prolongé  est  plus  facilement 
explicable  que  celui  de  l'absent  qui  a  disparu  sans  pourvoir 
à  la  gestion  de  ses  intérêts.  On  doit  donc  concevoir  moins 
promptement  des  inquiétudes  sur  le  sort  du  premier  que  sur 
celui  du  second  (^). 

1088.  Mais  une  procuration  quelconque  suffit-elle  pour 
rendre  irrecevable  jusqu'à  l'expiration  du  délai  de  dix  ans  la 
demande  en  déclaration  d'absence,  ou  bien  faut  il  nécessai- 
rement qu'elle  soit  générale? 

La  loi,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  semble  bien  exiger  qu'elle  ait 
ce  caractère,  car  l'art.  120  parle  d'une  procuration  laissée 
par  l'absent  «  pour  l'administration  de  ses  biens  »,  c'est-à- 
dire  de  son  patrimoine.  Et  quand  l'art.  121  prévoit  l'existence 


(')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  50. 

(^)  Bigot- Préameneu,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  135,  n.  19. 
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iV  «  une  procuration  »,  sans  rien  ajouter,  il  est  bien  évident 
que  la  procuration  dont  il  s'agit  est  la  même  que  celle  dont 
il  est  question  dans  l'article  précédent,  c'est-à-dire  une  pro- 
curation générale.  Celte  solution,  d'ailleurs,  est  fondée  en 
raison.  L'existence  d'un  mandat  général,  (jui  ne  laisse  aucun 
bien  en  souffrance,  explique  jusqu'à  un  certain  point  le  silence 
prolongé  de  l'absent,  qui  ne  donne  peut-être  point  de  ses 
nouvelles  parce  qu'il  sait  que  tous  ses  intérêts  sont  sauve- 
gardés. Mais  on  n'en  saurait  dire  autant  d'un  mandat  spécial, 
qui  peut  laisser  la  plupart  d'entre  eux  à  l'abandon.  Il  n'y  a 
enfin  aucun  inconvénient  pratique  à  décider  que  cette  procu- 
ration ne  porte  pas  nécessairement  à  dix  ans  notre  délai;  car 
les  juges  seront  toujours  autorisés  à  en  tenir  compte  pour  ne 
pas  faire  droit  à  une  demande  qui  leur  paraîtrait  prématuré- 
ment formée  ('). 

Cependant,  d'après  plusieurs  auteurs  (2),  il  appartiendrait 
au  juge  de  décider,  en  fait  et  eu  égard  à  l'étendue  de  la 
procuration  spéciale  et  aux  circonstances,  si  la  déclaration 
d'absence  peut  intervenir  ou  non  avant  les  dix  ans.  Cette 
opinion  ne  résulte,  à  notre  avis,  que  d'une  confusion.  Jl 
s'agit  en  effet  uniquement  de  savoir  si  la  demande  de  décla- 
ration d'absence  formée  avant  les  dix  ans  est  ou  non  rece- 
vable,  et  cette  question  ne  peut  être  résolue  qu'en  droit,  par 
interprétation  de  l'art.  121.  Il  ne  saurait  donc  y  avoir  place 
ici,  comme  on  le  prétend,  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  : 
il  ne  peut  user  de  celui-ci,  comme  on  vient  de  le  montrer, 
que  lorsqu'il  recberche  si  la  demande,  supposée  recevable, 
doit  être  accueillie  (art.  117).  Or  c'est  précisément  sur  la 
recevabilité  de  l'action  que  porte  la  difficulté  qui  nous  oc- 
cupe. 

Du  reste  le  mandat  conféré  par  la  loi  au  tuteur  d'un  mi- 
neur nous  paraîtrait,  à  raison  de   son   étendue,  devoir  pro- 

(')  Aubry  et  Ran,  I,  §151,  p.  914,  n.  3;  Delvincourt,  T,  p.  47,  note  3;  Planiol,  I, 
n.  642;  Plasman,  I,  p.  198  s.  —  Conira  :  TouHier,  I,  n.  424;  Hue,  I,  n.  411  ;  de 
Mol  y,  n.  100  et  225  ;  Talandier,  p.  104. 

(*)  Demoiombe,  II,  n.  54;  Duranton,  I,  n.  412;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p. 273, 
obs.  III;  Laurent,  II,  n.  155;  Fuzier-Herman,  art.  121,  n.  1  et  2. 

Pers.  —  2-  éd.,  I.  57 
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duire  les  effets  d'une  procuration  générale,  quoiqu'il  n'émane 
pas  du  disparu  lui-même  ('). 

1089.  Quelles  conditions  maintenant  au  point  de  vue  de 
sa  durée  doit  remplir  la  procuration? 

Il  peut  arriver  qu'elle  vienne  à  cesser.  Si  elle  cesse  par 
une  cause  étrangère  à  la  volonté  de  l'absent,  par  exemple 
par  la  mort  du  mandataire  ou  par  tout  autre  empêchement 
tenant  à  sa  personne,  ces  événements,  qui  sont  inconnus  de 
l'absent,  n'affaiblissent  en  rien  l'induction  que  la  loi  tire  de 
l'existence  de  la  procuration.  Celui-ci  a  pourvu  à  la  gestion 
de  ses  intérêts  :  il  les  croit  bien  gérés,  son  silence  se  com- 
prend. On  applique  alors  sans  difficulté  l'art.  122,  ainsi 
conçu  :  «  //  en  sera  de  même  (c'est-à-dire  que  la  déclaration 
d'absence  ne  pourra  être  poursuivie  qu'au  bout  de  dix  ans) 
))  si  la  procxiration  vient  à  cesser  ;  et,  dans  ce  cas,  il  sera 
»  pourvu  à  l'administration  des  biens  de  l'absent,  comme  il 
»  est  dit  au  chapitre  I  du  présent  titre.  » 

1090.  Mais  cette  disposition  est-elle  encore  applicable 
lorsque  la  procuration  prend  fin  par  l'expiration  du  terme 
que  l'absent  lui-même  a  assigné  aux  pouvoirs  de  son  manda- 
taire, par  exemple  lorsqu'elle  n'a  été  donnée  que  pour  deux 
ou  cinq  ans?  Et  la  déclaration  d'absence  ne  pourra-t-elle 
alors  être  provoquée  qu'après  dix  années  depuis  la  dispari- 
tion ou  les  dernières  nouvelles? 

L'affirmative  (^)  semble  bien  résulter  de  l'art.  122,  dont  le 
texte  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  diverses  causes  qui 
peuvent  mettre  fin  au  mandat  et  semble  embrasser  aussi  bien 
celles  qui  dépendent  de  la  volonté  de  l'absent  que  celles  qui 
en  sont  absolument  indépendantes. 

Il  y  a  cependant  une  objection  grave  contre  celte  solution. 
La  procuration  donnée  par  l'absent  pour  un  temps  très  court 
explique  bien  jusqu'à  un  certain  point  son  silence  pendant 
cette  durée  ;  mais,  après  qu'elle  est  expirée,  son  silence  n'est 
guère  plus  compréhensible  que  dans  l'hypothèse  où  il  n'a  pas 

(')  Demolombe,  If,  n.  51.  —  Cpr.  Magnin,  Traité  des  minorités,  tutelles  et 
curatelles,  I,  n.  613. 

n  Duranton,  I,  n.  411  ;  Demante,  I,  n.  150  ;  Hue,  I,  n.  410  et  411  ;  Beudanl,  I, 
p.  276,  noie  1  ;  Plasman,  I,  p.  202. 
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laissé  de  procuration.  D'autre  part,  l'art.  122,  d'après  les 
explications  mêmes  de  Bigot-Préameneu  ('),  ne  i)révoirait  que 
«  le  cas  où  la  procuration  cesserait  par  la  mort  ou  par  un 
autre  empêchement  ».  Or  on  ne  saurait  qualifier  d'empêche- 
ment la  cause  qui  met  fin  au  mandat  dont  la  durée  a  été  limi- 
tée par  l'absent  lui-même.  Aussi  plusieurs  auteurs,  faisant 
prévaloir  ce  qui  leur  parait  être  l'esprit  de  la  loi  sur  son 
texte,  décident-ils  que  la  déclaration  d'absence  peut  être  de- 
mandée u  quatre  années  après  le  terme  fixé  pour  la  durée  de 
la  procuration  »  (').  Mais  ils  supposent  sans  le  dire,  en  quoi 
leur  formule  doit  être  rectifiée,  que  ces  quatre  années,  jointes 
à  la  durée  de  la  procuration,  n'excèdent  pas  dix  ans,  ou, 
en  d'autres  termes,  que  la  durée  de  la  procuration  n'est  pas 
supérieure  à  six  ans.  Car  il  est  évident  que,  même  dans  leur 
opinion,  lorsque  le  mandat  a  été  donné  pour  sept  ans,  la 
déclaration  d'absence  peut  être  provoquée  trois  années  au 
[)lus  après  le  terme  qui  lui  a  été  assigné,  c'est-à-dire  dix  ans 
après  le  jour  du  dernier  signe  de  vie  {'•^).  La  question  dis- 
cutée n'a  donc  d'intérêt  pratique  qu'en  ce  qui  touche  les 
procurations  données  pour  une  durée  moindre  de  six  ans,  et 
non  de  dix,  comme  le  supposent  h  tort  MM.  Aubry  et  Rau. 

Enfin,  d'après  certains  interprètes  (*),  qui  reproduisent  ici, 
quant  à  la  durée  de  la  procuration,  leur  opinion  relativement 
k  son  caractère  de  généralité  ou  de  spécialité,  le  juge  aurait 
le  pouvoir  discrétionnaire  de  décider  si  la  procuration  de 
courte  durée  doit  ou  non  retarder  la  déclaration  d'absence. 
Mais  il  est  superflu  de  réfuter  à  nouveau  cette  idée,  qui 
provient,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  démontré,  d'une  confusion 
certaine. 

1091.  Que  si  la  procuration  a  été  donnée  par  l'absent  pour 
une  durée  supérieure  à  dix  ans  ou  même  indéterminée,  on 
doit  admettre  sans  hésiter  qu'elle  ne  retarde  pas  la  déclara- 
tion d'absence  au  delà  du  terme  fixé  par  l'art.  121.  Ainsi  le 
veulent  la  généralité  de  ce  texte,  et  cette  considération  que, 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  137,  n.  19. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  6. 

(^j  Cr.  i}i/ra,  n.  1091. 

(*)  Demolombe,  lî,  n.  55;  Laurent,  II,  n.  155;  Fuzier-IIerman,  art.  121,  n.  2. 
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l'existence  d'une  procuration  pareille  ne  suffisant  pas  pour 
détruire  l'incertitude  qui  plane  sur  la  vie  de  l'absent,  il  n'a 
pu  dépendre  de  celui-ci  de  retarder  indéfiniment,  en  la  don- 
nant aussi  longue,  l'application  des  mesures  ordonnées  par 
la  loi  pour  l'administration  de  son  patrimoine.  La  demande 
formée  dix  ans  après  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles 
ne  pourrait  donc  pas  être  déclarée  non  recevable  comme  pré- 
maturée; mais  le  juge  aurait  au  fond,  bien  entendu,  le  droit 
de  la  rejeter,  en  vertu  du  pouvoir  d'appréciation  qui  lui  est 
conféré  par  l'art.  117  (^). 

1092.  Quel  est  enfin  le  point  de  départ  du  délai  de  quatre 
ou  de  dix  ans,  à  l'expiration  duquel  la  demande  en  déclara- 
tion d'absence  est  recevable? 

Il  va  de  soi,  si  on  n'a  jamais  reçu  aucune  nouvelle  de 
Tabsent,  que  ce  délai  court  du  jour  de  sa  disparition.  Mais, 
au  cas  contraire,  court-il  du  jour  de  l'émission  ou  du  jour  de 
la  réception  des  dernières  nouvelles?  Rationnellement  le  délai 
doit  avoir  pour  point  de  départ  le  jour  où  l'existence  de  l'ab- 
sent a  cessé  d'êlre  certaine,  par  conséquent  le  jour  de  l'émis- 
sion des  dernières  nouvelles,  car  cette  existence  n'est  certaine 
qu'à  ce  moment  :  elle  devient  incertaine  immédiatement  après. 
La  lettre  écrite  par  l'absent  prouve  bien  qu'il  existait  à  la  date 
où  elle  a  été  faite,  mais  elle  ne  prouve  certes  pas  qu'il  vivait 
encore  le  jour  où  elle  est  parvenue  à  destination.  L'incertitude 
à  l'origine  de  laquelle  il  faut  se  reporter  commence  dès  le 
moment  où  a  été  donné  le  dernier  signe  de  vie  :  elle  doit  donc 
prendre  naissance  dès  le  jour  où  les  nouvelles  ont  été  émises, 
comme  elle  le  fait,  lorsqu'il  n'en  a  pas  été  reçu,  dès  le  jour 
de  la  disparition.  Cette  solution  est  confirmée  en  outre  par 
l'art.  121,  qui  fait  courir  le  délai  de  10  ans  à  compter  des 
((  dernières  nouvelles  ». 

Est-elle  contredite,  comme  beaucoup  le  prétendent,  par 
l'art.  115,  d'après  lequel  la  déclaration  d'absence  d'une  per- 
sonne ne  peut  être  demandée  que  lorsque  «  depuis  quatre  ans 
on  n'en  aura  point  eu  de  nouvelles  »?  11  semble  en  effet  que 

(')  Aubry  et  Ran,  I,  §  151,  p.  915,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  56;  Duranton,  I, 
n.  413  ;  Touiller,  I,  n.  425  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  273,  obs.  III  ;  Laurent,  II, 
n.  155  ;  Beudant,  I,  p.  276,  note  1  ;  de  Moly,  n.  225  ;  Plasman,  I,  p.  202. 
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le  législaleur  s'attache  ici  à  la  date  de  la  réception  des  nou- 
velles. JMais  d'abord  il  a  pu  se  placer  dans  l'hypothèse,  fré- 
quente en  pratique,  d'un  absent  qui  n'adonné  aucune  nouvelle 
depuis  sa  disparition  :  et,  à  le  bien  lire,  le  texte  paraH  même 
conçu  dans  cette  supposition  (*).  Or,  ainsi  entendu,  il  ne  sau- 
rait nous  être  opposé.  En  tout  cas,  l'argument  qu'on  en  pourrait 
tirer  est  exactement  contre-balancé  par  l'argument  contraire 
qu'offre  l'art.  121.  Le  doute  doit  donc  être  résolu  d'après  les 
considérations  rationnelles  qui  viennent  d'être  exposées,  et 
qui  nous  paraissent  d'autant  plus  décisives  que  la  loi  elle- 
même  s'en  est  manifestement  inspirée  en  ordonnant  l'envoi 
en  possession  provisoire  au  profit  des  héritiers  présomptifs 
de  l'absent  «  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
nouvelles  »  (art.  120).  L'origine  de  l'incertitude  qui  règne 
sur  la  vie  de  l'absent  ne  saurait  être  raisonnablement  placée 
à  des  époques  différentes,  suivant  qu'il  s'agit  de  la  déclara- 
tion d'absence  ou  de  l'envoi  en  possession  qui  en  est  l'effet  ('^). 

III.  Des  personnes  qui  peuvent  provoquer  la  déclaration 

d'absence. 

1093.  La  déclaration  d'absence  peut  être  demandée  par 
les  «  parties  intéressées  »  (art.  115).  Ces  expressions  ont-elles 
le  même  sens  que  dans  l'art.  112,  où  elles  s'entendent  de 
toutes  personnes  ayant  intérêt  à  la  conservation  des  biens? 
On  Ta  prétendu  (^),  mais  cette  opinion  est  contraire  à  ce  prin- 
cipe certain  qu'une  action  n'appartient  qu'à  ceux  à  qui  peut 
profiter  son  exercice.  Or  l'intérêt  de  la  déclaration  d'absence 

(')  D'après  M.  Laurent  (II,  n.  156),  il  supposerait,  au  contraire,  des  nouvelles 
reçues.  Mais  l'erreur  de  l'éminent  auteur  provient  simplement  de  ce  qu'il  cite  mal 
le  texte  en  question,  lisant  :  «  et  que  depuis  quatre  ans  on  n'en  aurapZws  eu  de  nou- 
velles »,  alors  qu'il  faut  lire  :  «...  on  n'en  aura  point  eu  de  nouvelles  ».  Il  est  vrai 
que,  un  peu  plus  bas,  le  même  auteur  cite  une  seconde  fois  le  texte  et  en  donne 
une  nouvelle  leçon,  incorrecte  comme  la  première,  mais  se  rapprochant,  cette 
fois,  de  la  bonne. 

('-j  Demolombe,  II,  n.  57;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  271,  note  a;  Marcadé,  1, 
art.ll5-III, n.352;  Demante,  I,  n.  150  6/5,  III;  Laurent,  II,  n.  156;  Hue,  I,  n.  409; 
Planiol,  I,  n.  643.  —  Contra  :  Aubry  et  Kau,  I,  §  151,  p.  914,  n.  4;  Duranton,  I, 
n.414;  Delvincourt,  I,  p.  49,  note  1  ;  Fuzier-Herman,  art.  115,  n.  9 et  10;  de  Moly, 
n.  47  s.;  Plasman,  I,  p.  97. 

(3)  De  Moly,  n.  262  s.;  Plasman,  I,  p.  128  s. 
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consiste  dans  Tenvoi  en  possession  provisoire,  qui  en  est  le 
fruit.  Il  s'ensuit  qu'elle  ne  peut  être  demandée  que  par  ceux 
qui,  l'absence  une  fois  déclarée,  ont  droit  à  cet  envoi,  mais 
aussi  qu'elle  peut  l'être  par  tous  ceux  qui  y  ont  droit  (^).  Il 
faut  donc  écarter  également  la  doctrine  (^)  d'après  laquelle 
la  déclaration  d'absence  ne  pourrait  être  provoquée  que  par 
les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  et  son  conjoint.  Elle 
rétrécit  en  effet,  sans  raison  plausible,  et  contrairement  au 
principe  qui  vient  d'être  rappelé,  le  cercle  des  «  parties  inté- 
ressées ». 

1094.  De  la  règle  telle  qu'elle  a  été  posée  il  résulte  que, 
si  la  déclaration  d'absence  peut  être  provoquée  par  toutes  les 
personnes  ayant  sur  le  patrimoine  de  l'absent  des  droits  su- 
bordonnés à  la  condition  de  son  décès  (arg.  art.  123)  (^),  elle 
ne  peut  l'être  : 

1°  Ni  par  les  créanciers  de  l'absent,  car  la  déclaration 
d'absence  leur  serait  non  seulement  inutile,  mais  le  plus 
souvent  préjudiciable  ('*).  Effectivement,  par  suite  de  l'envoi 
en  possession,  les  biens  de  l'absent  seront  fréquemment  divi- 
sés entre  divers  ayants  droit,  ce  qui  rendra  les  poursuites  des 
créanciers  plus  onéreuses  et  plus  difficiles,  et  une  part  des 
revenus  qu'ils  produisent  sera  attribuée  aux  envoyés.  C'est  à 
tel  point  qu'on  s'explique  difficilement  comment  l'art.  11  de 
la  loi  du  13  janvier  1817  sur  les  militaires  absents  a  pu  faire 
figurer  les  créanciers  parmi  les  personnes  auxquelles  appar- 
tient cette  faculté.  Peut-on  dire  qu'ils  ont  intérêt  à  l'établis- 
sement d'un  système  général  d'administration  qui  doit  mieux 
assurer  la  conservation  de  leur  gage?  Mais  cet  établissement 
ne  dépendrait  pas  d'eux,  lors  même  qu'il  leur  serait  permis 
de  faire  déclarer  l'absence,  car  ils  ne  pourraient  évidemment 


(')  Merlin,  Rép.  \o  Absent,  art.  115,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n,  7-10; 
Demolombe,  II,  n.  59;  Duranton,  l,  n.  415  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  49,  noie  2;  Toui- 
ller, I,  n.  399;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  269;  Laurent,  II,  n.  157  et  158;  Damante, 
I,  n.  150  bis,  I  ;  Hue,  I,  n.  412;  Beudant,  I,  n.  187;  Planiol,  I,  n.  64i;  Fuzler-Her- 
rnan,  art.  115,  n.  3  s.  —  Cpr,  Plasman,  I,  p.  124  s. 

(2j  Locré,  Esptnt  du  C.  Nap.,\,  suv  ['-dvl.  115,  p.  581;  Marcadé,  I,  art.  115-11,  n.  351. 

(3)  Cf.  infra,  n.  1105  s. 

(♦)  Cf.  les  autorités  citées  supra,  note  1,  et  Hue,  I,  n.  413.  —  Contra  :  Demante, 
I,  n.  150  bis,  I;  de  Moly,  n.  262  s.  ;  Plasman,  I,  p.  128  s.  —  Cpr.  Beudant,  loc.  cil. 
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contraindre  ceux  qui  ont  droit  à  Tenvoi  (\  le  réclamer.  Et  si 
ces  derniers  étaient  disposés  à  le  faire,  ils  n'attendraient  certes 
pas  d'y  être  poussés  par  les  créanciers  et  provoqueraient 
d'eux-mêmes  la  déclaration. 

2°  Ni  par  le  ministère  public,  car  il  est  le  contradicteur-né 
de  la  demande  (art.  116),  et  souvent  il  doit  bien  plutôt  pro- 
poser au  nom  de  l'absent,  intéressé  tout  au  moins  à  conser- 
ver la  jouissance  entière  de  ses  revenus,  tous  les  moyens 
propres  à  la  faire  échouer,  lorsqu'elle  a  été  formée  par  les 
divers  ayant-droit.  Il  ne  dépendrait  pas  d'ailleurs  du  minis- 
tère public,  pas  plus  que  des  créanciers,  que  la  déclaration 
d'absence  eût  l'effet  qui  assure  son  efficacité,  l'envoi  en  pos- 
session (^). 

IV.  De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  déclaration 

d'absence. 

1095.  En  organisant  cette  procédure,  la  loi  s'est  proposé, 
d'une  part,  de  mettre  le  tribunal  à  même  de  savoir  s'il  n'a 
été  reçu  aucune  nouvelle  de  l'absent,  d'autre  part  d'informer 
celui-ci  de  la  demande  formée  et  de  le  mettre  de  la  sorte  en 
demeure  de  donner  signe  de  vie. 

La  demande  en  déclaration  d'absence  s'introduit  de  la 
même  façon  que  la  demande  d'envoi  en  possession:  l'art.  860 
G.  pr.  ne  parle  que  de  cette  dernière,  mais  il  est  certainement 
applicable  à  l'autre,  à  raison  du  lien  étroit  existant  entre  ces 
deux  demandes,  qui  d'ailleurs,  en  pratique,  sont  presque 
toujours  formées  simultanément  (^).  Elle  s'introduit  donc 
par  une  requête  adressée  au  président  du  tribunal,  et  non  au 
tribunal,  comme  le  dit  M.  Hue,  qui  méconnaît  la  disposition 
formelle  des  art.  859  et  860  G.  pr.  Sur  cette  requête,  à 
laquelle  doivent  être  joints  les  pièces  et   documents  sur  les- 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note!  de  la  p.  902,  et  Demolombe,  II,  n.  62; 
Duranton,  I,  n.  420  bis  ;  Demante,  I,  n.  150  bis,  I;  Huc,I,n.  414;  Beudant,  I,  n.  187; 
Ortolan  et  Ledeau,  Dm  minislère  public  en  f>a?ice,  I,  p.  143;  Fuzier-Herman, 
art.  115,  n.  8. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  916,  n.  10  bis;  Demolombe,  II,  n.  63;  Demante» 
I,  n.  IbO  bis,  1,  et  n.  156  bis,  I;  Beudant,  I,  n.  187;  Planiol,!,  n.  645;Chauveau  et 
Carré,  quest.  2908,  et  Dulruc,  Suppl.,  v°  Absence,  n.  15.  —  Cpr.  Hue,   I,  n.  416. 
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quels  s'appuie  la  demande,  un  juge  est  commis  pour  faire  le 
rapport  au  jour  indiqué. 

1096.  Sur  ce  rapport  et  sur  les  conclusions  du  ministère 
public,  le  tribunal  peut,  ou  bien  rejeter  la  demande  deplano, 
s'il  se  trouve  suffisamment  éclairé,  par  exemple  s'il  a  sous 
les  yeux  une  lettre  récente  de  Tabsent,  ou  bien  ordonner  une 
enquête,  qui  a  pour  but  de  rechercher  depuis  quelle  époque 
on  n'en  a  pas  reçu  de  nouvelles,  u  Pour  constater  l'absence,  le 
»  tribunal,  cl  après  les  pièces  et  documents  produits,  ordonnera 
»  qu'une  enquête  soit  faite  contradictoirenient  avec  le  procu- 
»  reur  du  Roi,  dans  l'arrondissement  du  domicile,  et  dans 
»  celui  de  la  résidence,  s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre.  » 
(Art.  116). 

Le  tribunal  ne  peut  certainement  pas  déclarer  l'absence 
sans  ordonner  préalablement  cette  enquête,  même  lorsque 
toutes  les  conditions  requises  lui  paraissent  d'ores  et  déjà 
remplies  (^),  même  lorsque  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la 
naissance  de  l'absent  (^).  Cette  proposition  résulte  invincible- 
ment des  termes  impératifs  de  l'article  précité,  et  de  l'art.  119, 
d'après  lequel  il  doit  nécessairement  y  avoir  un  intervalle 
d'un  an  entre  le  jugement  de  déclaration  d'absence  et  celui 
qui  a  ordonné  l'enquête. 

1097.  Les  personnes  les  mieux  renseignées  sur  le  sort  de 
l'absent  devant  naturellement  se  trouver  à  son  dernier  domi- 
cile et  à  sa  dernière  résidence,  la  loi  exige  qu'une  enquête 
soit  faite  dans  les  deux  arrondissements  où  ils  sont  situés, 
s'ils  sont  distincts  l'un  de  l'autre,  et  même  dans  d'autres,  s'il 
y  avait  plusieurs  résidences  en  des  arrondissements  différents. 
Dans  ce  but  il  appartient  au  tribunal  du  domicile  d'adresser 
une  commission  rogatoire  aux  tribunaux  des  différentes  rési- 
dences (3). 

L'enquête  doit  être  faite  contradictoirenient  avec  le  procu- 
reur de  la  République,  qui  y  figure  au  nom  de  l'absent  et  le 


(')  Aubry  et  llau,  I,  §  151,  p.  916,  n.  11  ;  Dernolombe,  II,  n.  63;  Duranton,  I, 
n.  422;  Demaiite,  I,  n.  151  bis,  I;  Marcadé,  I,  art.  116,  n.  354;  Laurent,  II,  n.  160; 
Planiol,  I,  n.  645;  Fuzier-Herman,  art.  116,  n.  1. 

i})  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  274;  Deinante,  I,  n.  169  bis,  I;Huc,  I,  n.  416. 

(^)  Demante,  1,  n.  151  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  160. 
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représente  ù  tous  égards  :  il  a  nolamment,  à  ce  tilre,  le  droit 
de  provoquer  une  contre-enquête  (art.  256  G  pr.),  et  de  faire 
appel  tant  du  jugement  ordonnant  Tenquête  que  de  celui 
qui  déclare  l'absence  (arg.  art.  8  de  la  loi  du  13  janvier 
1817)  (^).  Il  en  résulte  que  Fabsent  ne  peut  pas,  après  son 
retour,  se  pourvoir  par  tierce  opposition  contre  ces  difieren- 
tes  décisions  (-). 

Cette  enquête  doit  être  faite  en  la  forme  des  enquêtes  ordi- 
naires (^).  Mais  on  s'accorde  à  décider  que  les  personnes  énu- 
mérées  par  les  art.  268  et  283  C.  pr.,  telles  que  certains  pa- 
rents ou  alliés,  les  héritiers  présomptifs  et  les  serviteurs  de 
l'une  des  parties,  pourraient,  contrairement  au  droit  commun, 
y  être  entendues  sans  qu'on  pût  faire  valoir  contre  elles  de 
reproches.  11  n'en  est  pas  généralement  de  mieux  renseignées, 
et,  si  leur  témoignage  peut  être  suspect,  il  faut  observer  qu'il 
porte  principalement  sur  un  fait  négatif,  l'absence  de  nou- 
velles, que  leur  silence  suffirait  aussi  bien  à  établir  qu'une 
déposition  mensongère.  Alors  à  quoi  bon  les  empêcher  de  la 
faire?  Du  moins  a-t-on  la  chance  que  leur  déposition  soit 
conforme  à  la  vérité  ('). 

1098.  L'enquête  fournit  au  juge  les  éléments  de  sa  déci- 
sion, mais  il  jouit  du  plus  large  pouvoir  d'appréciation  pour 
statuer  sur  la  demande.  «  Le  tribunal,  dit  l'art.  117,  en  sta- 
»  tuant  sur  la  demande,  aura  d'ailleurs  égard  aux  motifs  de 
»  Vabsence,  et  aux  causes  qui  ont  pu  empêcher  d'avoir  des 
»  nouvelles  de  l'individu  présumé  absent.  »  Ce  pouvoir  d'ap- 
préciation doit  être  entendu  en  ce  sens  que,  si  le  juge  ne  peut 
pas  déclarer  l'absence  au  cas  oii  il  a  été  reçu  des  nouvelles 
depuis  quatre  ou  dix  ans,  il  peut  se  refuser  à  la  déclarer  lors 
même  qu'il  n'en  aurait  pas  été  reçu.  La  demande  est,  sans 

(>)  Cf.  Demante,  I,  n.  151  bis,  III. 

(*)  Demolonibe,  II,  n.  64  ;  Hue,  I,  n.  416;  Fiizier-IIerman,  ait.  116,  n.  6  et  7.  — 
Colmar,  4  mars  1815,  S.,  16.  2.  38,  D.,  Eép.,  v»  Absence,  n.  262. 

(^)  Demolombe,!!,  n.65;  Durariton,  I,  n.  423;  Hue,  I,n.  416:  Plasman,  1,  p.  103; 
Fuzier-Hernian,  art.  116,  n.  2  et  3.  —  Colmar,  16  thermidor  an  XII,  iS.,  1807.  2. 
936,  D.,  Be>.,  v»  Absence,  n.  189. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §151,  p.  916,  n.  11  ;  Demolombe,  II,  n.  66;  Touiller,  I,  n.  402; 
Duranton,  I,  n.  423;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  275;  Hue,  loc.  cit.;  Fuzier-Her- 
man,  art.  116,  n.  4  et  5;  de  Moly,  n.  314  ;  Plasman,  I,  p.  106. 
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doute,  recevable  dans  cette  dernière  hypotlièse:  mais  il  ap- 
partient au  juge  dédire,  eu  égard  aux  circonstances,  si  elle 
est  bien  fondée  (*). 

1 099.  «  Le  jugement  de  déclaration  d'absence  neserarendii 
»  qu'un  an  après  le  jugement  qui  aura  ordonné  l'enquête.  » 
(Art.  119).  En  ajoutant  ce  délai  au  délai  de  quatre  ou  de  dix 
ans  avant  l'expiration  duquel  celte  déclaration  ne  peut  pas 
être  utilement  demandée,  on  arrive  à  un  délai  de  cinq  ou 
de  onze  ans,  qui  représente  la  durée  minima  de  la  période 
de  présomption  d'absence,  à  laquelle  la  déclaration  met 
fin. 

1100.  Enfin  la  loi  ordonne  des  mesures  de  publicité  ayant 
pour  but  d'informer  l'absent  que  le  jugement  interlocutoire 
(et  non  préparatoire,  comme  le  dit  l'art.  118)  ordonnantl'en- 
quête  et  le  jugement  définitif  déclarant  l'absence  ont  été  pro- 
noncés, et  de  le  provoquer  ainsi  à  en  prévenir  ou  à  en  arrê- 
ter les  eiFets,  en  donnant  signe  de  vie.  «  Le  procureur  du  Roi 
»  enverra,  aussitôt  qu'ils  seront  rendus,  les  jugements  tant  pré - 
»  paraloires  que  définitifs,  au  Ministre  de  la  justice,  qui  les 
»  rendra  publics.  »  (Art.  118)  (^). 

Celte  publicité  a  lieu  d'ordinaire  par  voie  d'insertion 
d'extraits  de  ces  jugements  au  Journal  officiel,  mais  le  mode 
en  peut  être  déterminé  arbitrairement  par  le  ministre  (^). 

La  publication  de  ces  jugements  est  substantielle.  Du  moins 
la  déclaration  d'absence  ne  saurait-elle  intervenir  avant  la 
publication  du  jugement  ordonnant  l'enquête  (^).  C'est  d'ail- 
leurs pour  que  celle-ci  ait  le  temps  de  produire  son  eliet 
qu'un  an  doit  nécessairement  s'écouler  entre  la  date  de  ce 
jugement  et  le  jugement  définitif. 

(*)  Aubry  et  R=iu,  loc.  cit.,  p.  916;  Demolomhe,  II,  n.  52  et  53;  Demante,  I, 
n.  152;  Laurent,  II,  n.  160;  Hue,  I,  u.  416;  Fuzier-Hennan,  arl.  117,  n.  1.  —  Cpr. 
Plasman,  I,  p.  93  s. 

('■)  Cf.  Deinoioinbe,  II,  n.  67  s. 

[^)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lé(j.,  IV,  p.  38,  n.  12,  et  p.  63,  n.  23;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  151,  p.  917,  n.  13  ;  Laurent,  II,  n.  161;  Planiol,  I,  n.  647;  Fuzier-Her- 
rnan,  art.  118,  n.  1. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Demante,  I.  p.  237,  note  1  ;  Hue,  I,  n.  416  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  119,  n.  1.  —  Civ.  cass.,  15  juill.  1878,  S.,  78.  1.  452,  D.,  78.  1.  422, 
concl.  de  M.  Gharrins,  —  Cf.  décis.  min.  des  10  et  30  nov.  1876  et  29  janv.  1877, 
Butl.  o/f.  du  min.  de  lajusl.,  1877,  p.  3. 
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Tous  deux  sont  au  reste  susceptibles  d'appel,  de  la  part 
des  parlies  ou  du  procureur  de  la  répul-)li([ue  ('). 

§  II.  Des  effets  de  la  déclaration  d'absence. 

1100  hls.  Dans  une  certaine  mesure  la  déclaration  d'absence 
donne  provisoirement  ouverture  h  l'exercice  des  droits  subor- 
donnés au  décès  de  l'absent  et  (|ui  portaient  sur  ses  propres 
biens.  Mais  elle  reste  sans  influence  sur  le  sort  de  tous  les 
autres  droits,  dont  l'exercice  demeure  par  suite  en  suspens 
tantque  dure  l'incertitude  qui  plaue  sur  l'existence  de  l'absent 
lui-même.  Celui-ci  n'étant,  même  après  la  déclaration,  sup- 
posé ni  mort,  ni  vivant,  c'est  à  ceux  qui  se  prévalent  de  son 
existence  ou  de  son  décès,  en  vue  d'exercer  un  droit,  à  rap- 
porter, conformément  à  la  règle,  la  preuve  du  fait  auquel  il 
est  subordonné  ('). 

Par  application  de  ce  très  important  principe,  on  verra  que 
la  demande  en  nullité  d'un  engagement  souscrit  sans  aucune 
autorisation  par  une  femme,  après  que  l'existence  de  son  mari 
est  devenue  douteuse,  ne  saurait  être  accueillie  tant  que  ce 
doute  subsiste  :  car  son  succès  est  subordonné  à  la  preuve 
que  l'autorisation  maritale  devait  être  obtenue,  et  que  par 
suite  le  mari  vivait  encore  lorsque  l'acte  a  été  accompli  (^). 

I.  De  l'envoi  en  possession  provisoire. 

N»  1.  Ses  caractères. 

1101.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  le  fruit  de  la 
déclaration  d'absence.  11  a  pour  but  de  substituer  un  meilleur 
et  plus  complet  système  d'administration  du  patrimoine  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  917,  n.  13;  Demolombe,  II,  n.  69;  Demante,  I, 
n.  151  bisA\[\  Hue,  I,  n.  416. 

[^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  148,  p.  907,  n.  1  bis;  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  I, 
n.  157  6»5  A;  Beudant,  I,  n.  178.  —  Giv.  rej.,  15  déc.  1863,  S.,  64.  1.  27,  D.,  64. 1. 
153  et  note.  —  Req.  rej.,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.,  71.  1.  193,  note  de 
M.  Garsonr.et.  —  Giv.  rej.,  9  mai  1882,  D.,  83.  i.  251. 

(^)  Dennante  et  Golinet  de  Santerre,  loc.  cit.;  lluc,  I,  n.  447;  Beudant,  loc.  cit.  ; 
Fuzier-Herman,  art.  135.  n.  6.  —  Giv.  rej.,  30  août  1826,  S.,  27.  1.  157,  D.,  27.  1. 
15.  —  Lyon,  20  août  1869,  S.,  70.  2.  124.  —  Gaen,  13  déc,  1875,  S.,  76.  2.  137  et 
note.  —  Cf.  infra,  n.  1285,  et  les  autorités  citées. 
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l'absent  aux  mesures  plus  ou  moins  définies,  plus  ou  moins 
générales,  et  toujours  assez  imparfaites,  prises  pour  y  pour- 
voir (Jurant  la  première  période.  Ce  n'est  qu'avec  la  plus 
grande  réserve,  en  effet,  que  pendant  celle-ci  ces  mesures 
doivent  être  ordonnées,  et  souvent  elles  surviennent  trop 
tard,  par  suite  des  lenteurs  de  la  justice  ou  de  la  négligence 
des  intéressés.  Que  si  le  tribunal  nomme  un  curateur  salarié, 
trop  fréquemment  il  administre  comme  un  homme  dont  les 
actes  ne  sont  guère  soumis  à  un  contrôle  efficace  et  que  sa 
gestion  n'intéresse  qu'au  point  de  vue  des  émoluments  qu'elle 
lui  procure.  Bref  les  années  que  dure  la  présomption  d'ab- 
sence risquent  d'équivaloir,  comme  le  dit  M.  Laurent,  à 
autant  d'années  d'abandon.  L'intérêt  des  héritiers  de  l'absent 
et  généralement  de  tous  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés 
à  son  décès,  l'intérêt  de  l'absent  lui-même,  s'il  est  encore  en 
vie,,  l'intérêt  social  enfin  exigent  que  cette  situation  ne  se 
prolonge  pas  indéfiniment  et  que  la  conservation  du  patri- 
moine délaissé  soit  mieux  assurée.  A  cet  effet  la  loi  n'a  pas 
cru  pouvoir  mieux  faire  que  de  confier  l'adminisl ration  des 
biens  de  l'absent  précisément  à  ceux  à  qui  ces  biens  doivent 
revenir  après  sa  mort,  les  meilleurs  administrateurs  devant 
être  tout  naturellement  ceux  auxquels  ces  biens  doivent 
appartenir  un  jour.  C'est  là  ce  qui  constitue  essentiellement 
l'envoi  en  possession  provisoire. 

11  ne  faut  pas  ajouter,  comme  on  le  fait  trop  souvent,  que 
cet  envoi  est  «  une  sorte  d'ouverture  provisoire  de  la  succession 
de  l'absent  »,  ou  que  le  patrimoine  de  celui-ci  «  est,  à  cer- 
tains égards,  envisagé  comme  une  hérédité  ouverte  »  (*).  Ces 
propositions,  (jui  ne  devraient  exprimer  que  de  simples  com- 
paraisons, ont  fini  par  usurper  dans  la  doctrine  le  caractère 
de  véritables  principes,  auxquels  on  demande  la  solution  des 
nombreuses  difficultés  que  soulève  la  matière.  Nous  ne  sau- 
rions quant  à  nous  les  reconnaître  comme  telles,  car  elles 
n'ont  aucune  base  dans  la  loi,  l'absent,  ainsi  qu'il  a  déjà  été 
démontré,  n'étant  présumé  ni  mort,  ni  vivant  f). 

(i)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  917;  Demolombe,  II,  n.  71;  Matcadé,  I,  art.  123-1, 
n.  367;  Démaille,  I,  n.  156  6/s,  II.  —Angers,  28  août  1828,  S.,  28.  2.  329,  D.,  29.  2.  7. 
(2j  Laurent,  II,  n.  223  s.;  Planiol,  111,  n.  2463.  —  Cf.  supra,  n.  1061. 
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1102.  En  organisant  l'envoi  on  possession  provisoii'o,  le 
législateur  s'est  certainement  préoccupé  à  la  fois  des  intérêts 
de  l'absent  et  de  ceux  des  personnes  qui  ont  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès.  Mais  c'est  une  question  délicate,  et  pour- 
tant d'une  grande  importance,  que  celle  de  savoir  lequel  de 
ces  deux  intérêts  prédomine  aux  yeux  de  la  loi. 

M.  Demolombe  (*)  estime  que  «  l'intérêt  des  tiers  est  la 
cause  directe  et  principale  qui  détermine  la  mesure  de  l'en- 
voi en  possession  ».  Nous  croyons  bien  plutôt  que  c'est  l'in- 
térêt de  l'absent.  C'est  ainsi  d'abord  que  l'entendait  Bigot- 
Préameneu  (^),  d'après  qui  l'envoi  n'était  «  qu'un  acte  de 
conservation  fondé  sur  une  nécessité  constante,  et  pour 
l'absent  lui-même,  un  acte  de  protection  qui  garantit  son 
patrimoine  d'une  perte  inévitable  ».  Et  Tronchet(^)  ne  le  com- 
prenait pas  autrement,  lorsqu'il  disait  qu'  «il  est  utile  à  l'ab- 
sent que  le  séquestre  de  ses  biens  soit  déféré  h  ceux  qui  ont 
le  plus  d'intérêt  à  les  conserver  :  c'est  pourquoi,  après  un 
certain  temps,  on  accorde  l'envoi  en  possession  à  ses  héri- 
tiers ».  Où  donc  apparaît,  dans  ces  explications,  le  souci  de 
l'intérêt  de  ces  derniers,  et  n'est-ce  pas  de  celui  de  l'absent 
que  l'on  se  préoccupe  avant  tout?  Si,  de  plus,  la  loi  qualifie  de 
dépôt  l'envoi  en  possession  provisoire  (art.  125),  c'est  appa- 
remment parce  que,  de  même  que  le  dépôt  a  lieu  pour  l'avan- 
tage du  déposant  et  non  du  dépositaire,  de  même  l'adminis- 
tration provisoire  est  organisée  dans  l'intérêt  de  l'absent, 
bien  plutôt  que  dans  celui  des  envoyés,  qu'on  considère 
seulement  comme  les  meilleurs  administrateurs  de  ses  biens. 
C'est  cette  qualité  d'administrateurs  qui  seule,  d'ailleurs, 
leur  appartient  :  or  l'administration  est  en  elle-même  beau- 
coup plus  une  charge  qu'un  avantage  pour  ceux  auxquels 
elle  est  confiée.  Si  elle  leur  est  ici  réellement  profitable,  c'est 
que  leur  intérêt,  associé  à  celui  de  l'absent,  assure  la  bonne 
gestion  des  biens  sur  lesquels  ils  ont  des  droits  subordonnés 
à  son  décès.  Mais  cette  circonstance  que  les  administrateurs 
ont  des  droits  éventuels  sur  les  biens  qu'ils  gèrent  n'empêche 

(»)  II,  n.  73. 

(■'')  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  135,  n.  18,  et  p.  137,  n.  20. 

(3)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Uf).,  IV,  p.  41,  n.  18. 
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pas  que  Tintérêt  du  propriétaire  actuel  ne  soit  le  premier  en 
jeu,  et  que  le  leur  ne  vienne  qu'après. 

11  est  vrai  que  la  loi  accorde  aux  envoyés  en  possession  la 
part  la  plus  considérable  des  fruits  produits  par  les  biens  de 
l'absent  (art.  127^,  ce  qui  constitue  une  rémunération  hors 
de  toute  proportion  avec  le  salaire  du  à  un  administrateur. 
Mais  elle  a  voulu  par  là  les  décider  à  se  charger  de  l'admi- 
nistration de  ce  patrimoine,  et  c'est  dans  l'intérêt  même  de 
Fabsent  qu'elle  s'est  montrée  généreuse  à  ses  dépens.  Cette 
intention  a  été  nettement  exprimée  par  Portalis  (')  :  «  Toute 
»  la  faveur,  a  t-il  dit,  doit  être  pour  l'absent;  ses  héritiers 
»  n'en  peuvent  avoir  que  dans  la  considération  de  son  inté- 

»  rêt Comme  on  mène  les  hommes  par   leur  intérêt,  il 

»  convient  de  donner  aux  héritiers  de  l'absent  quelques  avan- 
»  tages  qui  les  déterminent  à  se  rendre  administrateurs  de 
»  ses  biens.  »  L'important,  après  tout,  n'est-il  pas  que  l'ab- 
sent, s'il  reparait,  retrouve  son  capital  intact?  Or  il  le 
retrouvera  même  sensiblement  augmenté,  s'il  reparait  assez 
tôt. 

Enfin,  ce  qui  prouve  de  plus  en  plus  que  l'intérêt  de  l'ab- 
sent prédomine  dans  toute  cette  période  et  que  l'envoi  en 
possession  n'a  pas  pour  but  principal,  comme  on  le  soutient, 
d'autoriser  l'exercice  immédiat  des  droits  subordonnés  à  son 
décès,  c'est  qu'il  dépend  parfois  du  conjoint  de  l'absent  de 
mettre  obstacle  à  cet  exercice  (art.  124).  Et  pourquoi,  si  ce 
n'est  parce  qu'il  concentre  ainsi  entre  ses  mains  l'adminis- 
tration de  tous  les  biens  délaissés,  pour  le  plus  grand  profit 
de  leur  propriétaire?  C'est  donc  que  l'intérêt  de  celui-ci  passe 
avant  celui  de  tous  ses  ayant-droit.  Aussi,  pour  clore  cette 
discussion  par  une  dernière  citation,  Thibaudeau  (-)  pouvait- 
il  dire  au  Conseil  d'Etat  avec  une  parfaite  justesse  :  c  les 
héritiers  n'ont  aucun  droit  personnel  ;  ils  ne  jouissent  encore 
que  pour  l'absent;  ils  entrent  provisoirement  dans  ses  droits; 
ils  sont  tenus  de  ses  obligations.  »  (^). 


(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  68,  n.  27. 
(})  Locré,  Lég.,  IV,  p.  72,  n.  31. 
(^*)  Cpr.  Laurent,  II,  n.  120,  126,  127,  152;  Hue,  I,  n.  409;  Planiol,  III,  n.  2463. 
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N»  2.  A  quelle  époque  et  comment  l'envoi  en  possession  provisoire 

peut  être  demandé. 

1103.  L'envoi  en  possession  peut  êlre  prononcé  aussitôt 
que  l'absence  est  déclarée  (art.  120  et  121).  Ces  deux  textes 
sont  rédigés  d'une  façon  défectueuse,  car  ils  portent  encore 
trace  du  système,  adopté  par  le  projet  et  qui  a  été  ensuite 
abandonné,  d'après  lequel  l'existence  d'une  procuration  de- 
vait retarder  seulement  l'envoi  en  possession,  et  non  la  dé- 
claration d'absence  ;  mais  leur  interprétation  n'est  pas  dou- 
teuse. 

L'envoi  doit  être  demandé,  dans  les  mêmes  formes  que  la 
déclaration  d'absence  (art.  860  C.  pr.),  au  tribunal  compé- 
tent pour  prononcer  celle  ci.  D'ailleurs,  en  pratique,  et  quoi- 
que l'art.  120  semble  exiger  deux  jugements  distincts,  il  est 
d'usage,  pour  diminuer  les  frais,  de  demander  à  la  fois  la 
déclaration  d'absence  et  l'envoi  en  possession,  et  il  est  statué 
sur  le  tout  par  un  seul  et  même  jugement.  Ce  mode  de  pro- 
céder n'est  pas  défendu  par  l'art.  120,  qui  veut  simplement 
montrer  que  l'envoi  doit  être  précédé  de  la  déclaration  d'ab- 
sence, et  il  paraît  même  êlre  dans  le  vœu  de  la  loi,  puisque 
le  Gode  de  procédure  civile  (art.  860)  ne  règle  que  les  formes 
de  cet  envoi  (•). 

1104.  Du  reste,  s'il  existait  un  intervalle  entre  le  jugement 
déclaratif  d'absence  et  la  demande  d'envoi,  il  semble  que  le 
tribunal  serait  autorisé  à  ordonner  une  nouvelle  enquête  pour 
rechercher  si  l'absent  n'a  pas,  depuis  le  jugement  définitif, 
donné  de  ses  nouvelles.  Il  doit  dépendre  du  juge,  en  effet,  de 
vérifier,  selon  le  mode  qui  lui  paraît  le  mieux  approprié,  si 
les  conditions  auxquelles  est  subordonné  l'envoi  sont  rem- 
plies, quelques  lenteurs  et  quelques  frais  qu'entraîne  la  me- 
sure d'instruction  à  laquelle  il  croit  devoir  recourir  (-). 

{')  Merlin,  Rép.,  vo  Absent,  art.  120,  n.  7  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  918  et  919, 
n.  6  ;  Demolombe,  II,  n.  79  ;  Touiller,  I,  n.  426  ;  Diirantoii,  I,  n.  441  ;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  285,  note  a;  Demante,  I,  n.  15G  bis,  I;  Hue,  I,  n.  417;  Planiol, 
III,  n.  2469;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  18  et  19  ;  de  Moly,  n.  242  ;  Plasman,  I, 
p.  175  ;  Talandier,  p.  140;  Biret,  p.  122.  —  Req.  rej.,  17  nov.  1808,  S.,  9.  1.  104, 
D.,  Rép.,  \'^  Absence,  n.  158.  —  Trib.  Grenoble,  23  déc.  1876,  Journ.  des  avoués, 
1877,  GII,  p.  402.  —  Confra  :  Locré,  Esprit  du  C.  Nop.,  I,  art.  120,  p.  618. 

('■']  Demolombe,  II,  n.  81  ;  Duranton,  I,  n.  444. 
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Il  nous  parait  aussi,  dans  la  même  hypothèse,  que  les 
biens  délaisses  devraient  continuer  à  être  régis  jusqu'à  l'envoi 
comme  avant  la  déclaration  d'absence,  et  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  d'appliquer  les  règles  des  successions  vacantes  (^). 

N»  3.  Des  personnes  qui  peuvent  demander  l'envoi  en  possession. 

1105.  n  Dans  les  cas  oii  l'absent  n'aurait  point  laissé  de 
»  procuration  pour  l' administration  de  ses  biens,  ses  héritiers 
»  présomptifs,  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières 
»  nouvelles,  pourront,  en  vertu  du  jugement  définitif  qui  aura 
»  déclaré  l'absence,  se  faire  envoyer  en  possession  provisoire 
»  des  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  a\i  jour  de  son  départ 
»  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  à  la  charge  de  donner  cau~ 
»  tion  pour  la  sûreté  de  leur  administration.  »  (Art.  120).  — 
»  Lorsque  les  héritiers  présonqitifs  auront  obtenu  l'envoi  en 
»  possession  provisoire ,  le  testament,  s'il  en  eaiste  un,  sera 
»  ouvert  à  la  réquisition  des  parties  intéressées,  ou  du  procu- 
»  reur  du  Roi  près  le  tribunal  ;  et  les  légataires,  les  donataires, 
»  ainsi  que  tous  ceux  qui  avaient  sur  les  biens  de  l'absent  des 
»  droits  subordonnés  à  la  condition  de  son  décès,  pourront  les 
»  exercer  provisoirement,  à  la  charge  de  donner  caution.  » 
(Art.  123). 

D'après  ces  dispositions,  dont  la  seconde  contient  le  prin- 
cipe général,  l'envoi  en  possession  provisoire  peut  être 
demandé  par  tous  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent,  en  se  reportant,  suivant  une  règle  déjà 
posée,  pour  déterminer  quels  ils  sont,  au  jour  de  sa  dispari- 
tion ou  de  ses  dernières  nouvelles. 

1106.  Il  peut  donc  êlre  obtenu  : 

1"  Par  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent  à  ce  jour,  et 
non  au  jour  où  cet  envoi  est  demandé.  En  d'autres  termes, 
pour  y  avoir  droit,  il  est  nécessaire,  mais  suffisant  d'avoir  la 
qualité  d'héritier  présomptif  au  jour  de  la  disparilion  ou  de 
l'émission  (^)  des  dernières  nouvelles  :  il  n'est  pas  exigé  en 

(')  Demolombe,!!,  n.  80.  —  Giv.  cass.,  18  inars  1829,  S.,  29.  1.  210,  D.,29. 1.  187. 

(5)  Aubry  et  Rau,  1,  §  152,  p.  917,  n.  2;  Demolombe,  H,  n.  77,  83  et  84  ;  IIuc, 
I,  n.  412  et  418.  —  Cpr.  Req.  rej.,  24  nov.  1811,  S.,  12.  1.  83,  \).,Rép.,  \o  Absence, 
n.  221.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  ait.  120,  n.  2. 
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outre  qu'on  Tait  encore  au  jour  de  la  deuiande.  —  Ainsi 
les  personnes  conçues  postérieurement  à  la  première  époque 
ne  sauraient  Tobtenir  de  leur  propre  chef  (arg.  art.  725),  et 
les  enfants  nés  de  la  femme  de  l'absent  plus  de  300  jours  après 
cette  môme  époque  pourraient  en  être  écartés  (arg.  art.  315)  (^). 
Et,  à  Tinverse,  cet  envoi  peut  être  obtenu,  au  nom  de  l'héri- 
tier présomptif  décédé  h)rs  de  la  demande,  mais  vivant  ou  du 
moins  conçu  lors  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles, 
par  ses  propres  héritiers  et  successeurs,  bien  qu'ils  n'aient 
aucun  titre  personnel  pour  être  appelés  à  l'hérédité  de  l'ab- 
sent (^).  Le  droit  à  l'envoi  s'est  irrévocablement  fixé,  en  vertu 
de  la  loi  même,  sur  la  tête  de  cet  héritier  présomptif,  sans 
qu'on  ait  à  tenir  compte  des  changements  qui  ont  pu  se  pro- 
duire en  sa  personne  entre  le  jour  où  l'absent  a  donné  le 
dernier  signe  de  vie  et  le  jour  de  la  demande  d'envoi. 

Du  reste,  sous  le  nom  d'héritiers  la  loi  comprend  ici,  non 
seulement  les  héritiers  légitimes  de  l'absent,  mais  aussi  ses 
successeurs  irréguliers.  L'art.  L40  est  formel  en  ce  qui  con- 
cerne le  conjoint,  et  il  n'est  pas  douteux  que  les  autres  suc- 
cesseurs irréguliers,  l'Etat  compris,  n'aient  aussi  le  droit  de 
demander,  le  cas  échéant,  l'envoi  en  possession  provisoire  (•^). 

1107.  Enfin,  à  défaut,  par  les  héritiers  présomptifs,  de 
demander  l'envoi,  il  pourrait  être  réclamé,  quels  que  fussent 
les  motifs  de  leur  inaction,  par  les  héritiers  plus  éloignés. 
D'une  part,  en  effet,  il  est  dans  le  vœu  de  la  loi  que  cet  envoi 
soit  accordé,  dans  l'intérêt  même  de  l'absent,  et,  d'autre  part, 
rien  n'empêche,  ainsi  qu'on  le  verra  ultérieurement,  ceux  qui 

(1)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  918,  n.  5  ;  Touiller,  I,  n.  422  ;  Duranton,  I,  n.  433  ; 
Damante,  I,  n.  163  bis,  II,  et  n.  163  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  162;  Hue,  I,  n.  418; 
Fuzier-IIerman,  art.  120,  n.  4  s.  —  Giv.  rej.,  3  déc.  1834,  S.,  35.  1.  230,  D.,  35.  1. 
153.  —  Caen,  21  août  1863,  S.,  64.  2.  15,  D.,  Rép.  Suppl.,  vo  Absence,  n.  19. 

(*)  Merlin,  Bép.,  vo  Absent,  art.  120,  n.  2  ;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit..  p.  918,  n.  4  ; 
Demolombe,  II,  n.  78  et  83;  Touiller,  IV,  n.  73  ;  Proudlion,  I,  p.  282;  Duranton, 
I,  n.  439;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  II  ;  Laurent,  II,  n.  163  et  185;  Hue,  loc.  cit.  ; 
Planiol,  III,  n.  2468;  Fuzier-IIerman,  art.  120,  n.  14  s.;  Talaudier,  p.  178.— 
Rouen,  7  déc.  1840,  S.,  41.  2.  209,  D.,  Rép.,  \o  Absence,  n.  270. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  917,  n.  1.  et  p.  918,  n.  3  bis;  Demolombe,  II,  n.  71  ; 
Demante,  loc.  cit.,  et  n.  183  et  183  6is;  Laurent.  II,  n.  158,  163  et  200;  Hue,  I,  n.  412 
et  418.  —  Nancy,  31  janv.  1833,  S.,  34.  2.  603,  D.,  3i.  2.  172.  —  Colmar,  18  janv. 
1850,  S.,  51.  2.  533,  D.,  51.  2.  161. 

Pfrs.  —  2«  éd.,  I.  5S 
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ont  d'abord  négligé  d'exercer  leur  droit,  de  le  faire  valoir 
plus  tard,  à  l'encontre  de  ceux  qui  se  sont  fait  envoyer  en 
possession  à  leur  préjudice  ('). 

1108.  2"  Par  les  légataires,  ou  par  leurs  hériliers  s'ils  sont 
morts  depuis  la  disparition  ou  les  dernières  nouvelles  de 
l'absent.  Ces  béritiers  sont  en  effet  exactement  dans  la  même 
situation  que  ceux  des  béritiers  présomptifs  décédés  avant 
l'envoi  (^). 

Pour  connaître  les  légataires  de  l'absent,  il  sera  procédé, 
s'il  y  a  lieu,  à  l'ouverture  de  son  lestament,  à  la  réquisition 
des  intéressés  ou  du  procureur  de  la  république  (art.  123)  (^). 

3°  Par  les  donataires  de  biens  à  venir  (art.  1082  s.),  ou  par 
leurs  héritiers  s'ils  étaient  décédés  depuis  la  disparition  ou 
les  dernières  nouvelles.  C'est  en  ce  sens  restrictif  que  doit 
être  évidemment  entendu  l'art.  123,  car  les  donataires  de 
biens  présents  ont  un  droit  indépendant  du  décès  du  dona- 
teur (art.  89-4)  (M. 

A^  Par  toutes  autres  personnes  ayant  sur  les  biens  de  l'ab- 
sent des  droits  subordonnés  à  son  décès,  notamment  :  le  nu 
propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  est  usufruitier;  le  dona- 
teur qui  a  donné  un  bien  à  l'absent  avec  stipulation  du  droit 
de  retour;  l'appelé  à  une  substitution  dont  l'absent  est 
grevé  (^). 

1109.  Normalement  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent 
doivent  obtenir  d'abord  l'envoi  en  possession  de  tous  les 
biens  composant  son  patrimoine,  et  délivrer  ensuite,  sur  leur 
demande,  aux  autres  intéressés  les  biens  sur  lesquels  ils  ont 
des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  C'est  cette  mar- 
che qui  est  indiquée  par  l'art.  123,  et  elle  est  éminemment 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  151,  p.  915,  n.  8,  et  §  152,  p.  918,  n.  3  bis;  Demolornbe,  II, 
n.  77;  Laurent,  II,  n.  162;  Hue,  loc.  cit.;  Plasman,  I,  p.  127.  —  Bourges,  2  mars 
1831,  D.,  Réf.,  v^  Absence,  n.  215.  —  Trib.  Seine,  13  mars  1845,  D.,  45.  4.  1. 

(^)  Demolornbe,  II,  n.  83;  Demante,  I,  n.  157  bis,  VII;  Laurent,  II,  n.  158  et  164; 
Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  III,  n.  2468. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  920,  n.  11;  Demolornbe,  II,  n.  GO;  Planiol,  III, 
n.  2466.  -  Gpr.  Beudant,  I,  p.  276,  note  2. 

(*)  -A.ubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Demante,  I,  n.  157  bis,  III  et  VII  ;  Laurent,  II,  n.  158  ; 
Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  644. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  12;  Laurent,  II,  n.  158  ;  Demanle  et  Hue,  loc.  cit.  ; 
Beudant,  I,  n.  187  ;  Planiol,  loc.  cit.,  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  8. 
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rationnelle,  puisque  les  héritiers,  étant  appelés  à  l'universa- 
lité des  biens,  sont  les  contradicteurs  naturels  de  tous  ceux 
dont  la  prétention  tend  à  distraire  quehiue  chose  de  cetle 
universalité  ('). 

Mais  il  est  possible  que  ces  hériliers,  par  négligence  ou 
par  mauvaise  volonté,  peut-être  parce  qu'ils  savent  que  le 
testament  de  l'absent  ne  leur  laisse  rien  ou  à  peu  près,  ne 
demandent  pas  l'envoi  en  possession  :  leur  inaction  va-t-elle 
tenir  en  échec  le  droit  des  autres  intéressés  ?  La  négative  est 
très  généralement  admise  en  doctrine,  et  elle  est  consacrée 
par  la  jurisprudence  (").  En  effet  les  termes  de  l'art.  123  ne 
sont  nullement  restrictifs  :  ce  texte,  slatuant  sur  le  cas  le  plus 
ordinaire,  porte  simplement  que,  lorsque  les  héritiers  pré- 
somptifs ont  obtenu  l'envoi  en  possession,  les  autres  intéres- 
sés doivent  s'adresser  à  eux  pour  obtenir  l'exercice  de  leurs 
droits;  mais  il  ne  fait  pas  de  cet  envoi  préalable  une  condi- 
tion nécessaire  de  l'exercice  de  ces  derniers.  Effectivement 
les  principes  ne  permettent  pas  que  le  droit  d'une  personne 
puisse  être  paralysé  par  le  mauvais  vouloir  ou  la  négligence 
d'autrui.  C'est  d'ailleurs  la  déclaration  d'absence  qui  donne 
provisoirement  ouverture  à  tous  les  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent  :  l'envoi  en  possession  n'est  que  le  moyen 
d'en  assurer  la  réalisation,  il  ne  saurait  donc  dépendre  des 
héritiers  d'enlever  ce  moyen  à  tous  les  autres  intéressés,  d'au- 
tant que  c'est  bien  moins  dans  leur  intérêt  propre  que  dans 
celui  de  l'absent  que  la  loi  les  appelle  à  l'administration  des 
biens  sur  lesquels  ils  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
celui-ci.  Comprendrait-on  enfin  que  ces  personnes,  qui, 
d'après  l'opinioncommunc,  peuvent  demander  la  déclaration 

(')  Aiibry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  920,  n.  13;  Demolombe,  II,  n.  74;  Demante,  I, 
n.  150  bis,  II,  et  n.  157  bis,  1;  Laurent,  H,  n.  165.  —  Bordeaux,  21  août  1813,  S., 
14.  2.  311,  D.,  liép.,  v"  Absence,  n.  245. 

(^)  Merlin,  Rép.,  \^  Absent,  art.  123;  Aul)ry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  14,  et  §  151, 
p.  9J5  et  916,  n.  9  ;  Dennolombe,  II,  n.  60  et  75  ;  Duranton,  1,  n.  420;  Touiller,  I, 
n.  435;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  298,  note  a;  Delvincourt,  I,  p.  50,  note  15; 
Demante,  I,  n.  150  èù,  II,  et  n.  157  bis,  I  et  II  ;  Laurent,  II,  n.  165;  Hue,  I,  n.  420; 
Planiol,  III,  n.  2i67;  Puzier-IIerman,  art.  120,  n.  9  et  10,  et  art.  123,  n.  1  ;  de 
Moly,  n.  356  s.;  Plasman,  I,  p.  124  s.  ;  Talandier,  p.  191s.  —  Orléans,  25  juin 
1^33,  S.,  35.  2.  355,  D.,  35.  2.  129.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  123-11  et  IH,  n.  368  et 
369.  —  Bordeaux,  21  juin  1838,  S.,  38.  2.  413,  D.,  39.  2.  12. 
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d'absence  sans  la  participation  des  héritiers,  eussent  besoin 
de  celle-ci  pour  obtenir  l'envoi  qui  est  le  fruit  de  cette  décla- 
tion  ?  Au  surplus  cette  solution  a  été  explicitement  consacrée, 
pour  l'absence  des  militaires, par  l'art.  11  delà  loi  du  13 jan- 
vier 1817. 

A  défaut  donc,  par  les  héritiers  présomptifs,  de  demander 
l'envoi,  les  autres  intéressés  peuvent  les  mettre,  par  une  som- 
mation, en  demeure  d'avoir  à  le  faire,  faute  de  quoi  ils  les 
actionnent  pour  se  faire  autoriser  à  l'exercice  de  leurs  droits 
et  obtenir  préalablement,  s'il  y  a  lieu,  l'ouverture  du  testa- 
ment de  l'absent,  et  aussi  la  nomination  d'un  curateur  chargé 
de  répondre  à  leur  demande  en  délivrance  (^).  Toutefois  on 
décide  d'ordinaire  qu'une  mise  en  demeure  préalable  des 
héritiers  n'est  plus  nécessaire  lorsqu'il  s'agit  d'un  légataire 
universel  saisi  aux  termes  de  l'art.  1006,  car  il  est  lui-même 
dans  la  situation  d'un  héritier  légitime  :  il  peut  donc  deman- 
der directement  l'envoi  en  possession  à  son  profit  (^). 

Enfin,  d'après  M.  Hue  (^),  cette  interpellation  ne  serait 
même  jamais  imposée  par  la  loi,  et  dans  le  silence  de  celle- 
ci  l'action  des  intéressés  pourrait  être  intentée  de  piano,  sauf 
au  ministère  public  à  s'enquérir  des  motifs  pour  lesquels  les 
héritiers  négligent  ou  refusent  d'agir.  Mais  cette  opinion  nous 
parait  difficilement  admissible:  car, s'il  est  permis  de  s'écar- 
ter du  mode  de  procéder  qui  est  très  nettement  indiqué 
par  l'art.  123,  encore  faut-il  justifier  au  préalable  des  motifs 
pour  lesquels  on  est  dans  l'obligation  de  s'en  écarter  :  sans 
quoi  l'action  est  irrecevable. 

1110.  Il  reste  une  question  des  plus  délicates  à  résoudre. 
L'envoi  en  possession  provisoire  peut-il  être  demandé,  au 
nom  de  leur  débiteur  et  en  cas  d'inaction  de  celui-ci,  par  les 
créanciers  d'une  personne  qui  y  a  droit?  Nous  sommes  très 
portés  à  le  croire,  par  application  de  l'art.  1166,  qui  leur  per- 
met d'exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur  qui  ne  sont  pas 
exclusivement  attachés  à  sa  personne.  Or  il  ne  semble  pas 
que  la  faculté  de  réclamer  l'envoi  en  possession   soit  réelle- 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente. 
(î)  Bernante,  I,  n.  157  bis,  II. 
(3)  I,  n.  421. 
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ment  attachée  k  la  personne  de  celui  à  qui  elle  appartient. 
Et  en  effet,  quel  que  soit  le  but  de  cet  envoi,  il  faut  remar- 
quer qu'il  consiste  dans  l'exercice  provisoire  des  divers  droits 
portant  sur  le  patrimoine  de  l'absent  et  subordonnés  à  son 
décès.  Mais  ces  droits  ne  changent  pas  de  caractère  par  cela 
seul  que  leur  exercice  est  anticipé  :  leur  nature  reste  la  même, 
qu'ils  s'ouvrent  provisoirement,  à  raison  de  l'incertitude  qui 
plane  sur  l'existence  de  l'absent,  ou  définitivement,  par  la 
mort  de  celui-ci.  Et  comme  le  droit  de  l'héritier,  le  droit  du 
légataire,  celui  du  donataire  de  biens  à  venir  et  tous  les  autres 
dont  il  s'agit  sont,  à  n'en  pas  douter,  lorsqu'ils  s'ouvrent  nor- 
malement, des  droits  qui  peuvent  être  exercés  par  les  créan- 
ciers de  leur  titulaire,  il  en  doit  être  de  même  de  la  faculté 
de  demander  l'envoi  en  possession.  Ne  passe-t-elle  pas  d'ail- 
leurs toujours  aux  héritiers  de  ceux  auxquels  elle  appartient? 
Dès  lors,  comment  la  considérer  comme  exclusivement  atta- 
chée à  la  personne? 

Il  est  vrai  que  cet  envoi  a  aussi  pour  résultat  de  constituer 
ceux  qui  l'obtiennent  administrateurs  des  biens  de  l'absent, 
et  que,  dans  l'impossibilité  où  seront  les  créanciers  de  rem- 
plir personnellement  cet  office,  celui-ci  devra  être  confié  à 
un  curateur,  dont  la  loi  voulait  précisément  éviter  la  nomi- 
nation dans  cette  seconde  période.  Mais  qu'importe,  puisque, 
par  hypothèse,  en  présence  de  l'inaction  des  intéressés,  ces 
biens  continueraient  à  être  administrés  comme  ils  l'étaient 
dans  la  première,  c'est-à-dire  très  souvent  par  un  curateur? 
C'est  du  moins  ce  qui  arriverait  si  les  créanciers  des  héritiers 
présomptifs  ne  pouvaient  vaincre  cette  inaction  et  se  substi- 
tuer à  eux  :  il  y  a  donc  tout  lieu  de  leur  permettre  d'agir  à 
leur  place,  ainsi,  d'une  façon  plus  générale,  qu'aux  créanciers 
de  tous  les  autres  intéressés  (^). 

Pourtant,  d'après  M.  Hue  (-),  une  distinction  devrait  être 
faite  :  l'envoi  en   possession  ne  pourrait  être   demandé,  du 

(')  Demolombe,  II,  n.  78;  Duranton,  I,  n.  439:  Demante,  I,  n.  156  bis,  III.  — 
Colmar,  26  juin  1828,  S.',  37.  2.  484,  D.,  Ilép.,  vo  Absence,  n.  177.  —  Contra  :  TouL 
lier,  I,  n.  399;  Déniante,  Enct/cl.  du  droit,  v»  Absence,  p.  53,  noie  2;  Laurent, 
II,  n.  187.  —  Colmar,  30  août  1837,  S.,  37.  2.  484,  D.,  38.  2.  30.  —  Cpr.  Fuzier- 
Herman,  art.  115,  n.  6,  et  art.  120,  n.  13  ;  Talandier,  p.  186. 

(')  1,  n.  413. 
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chef  de  leurdél)iteur,  par  les  créanciers  des  héritiers  présomp- 
lit's,  mais  il  pourrait  l'être,  au  contraire,  par  les  créanciers 
de  toutes  autres  personnes  ayant  des  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent.  En  effet,  dit  cet  auteur,  de  la  part  des 
héritiers  la  demande  d'envoi  en  possession  «  tend  unique- 
ment à  l'organisation  générale  d'un  système  d'administration 
de  l'absent  »,  de  telle  sorte  que  celui  qui  la  formule  accepte 
de  se  charger  de  cette  administration  :  or  une  «  telle  faculté 
n'a  jamais  fait  partie  du  droit  de  gage  »  des  créanciers.  Mais 
il  devrait  en  être  différemment  des  créanciers  de  toutes  autres 
personnes,  lesquelles  «  n'offrent  pas,  comme  les  héritiers  pré- 
somptifs, de  se  charger  de  l'administration  des  biens  de 
l'absent,  mais  veulent  seulement  réaliser  tout  de  suite,  sous 
certaines  conditions,  ce  qui  leur  appartiendrait  s'il  était  cer- 
tain que  l'absent  fût  mort  ».  —  Cette  distinction  nous  paraît 
dépourvue  de  fondement  et  ne  reposer  que  sur  une  affirma- 
tion inexacte.  Qu'il  s'agisse  d'héritiers,  de  légataires,  ou  de 
donataires,  la  situation  est  absolument  la  même  :  l'envoi  en 
possession  leur  confère  à  tous  l'administration  des  biens  sur 
lesquels  porte  leur  droit  et  ne  leur  confère  que  cela,  sans 
qu'il  soit  permis  de  dire  des  uns  plutôt  que  des  autres  qu'ils 
cherchent  à  «  réaliser  »  celui-ci.  La  position  de  leurs  créan- 
ciers doit  donc  être  identique. 

No  4.  Des  biens  auxquels  s'applique  l'envoi  en  possession  provisoire. 

1111.  Cet  envoi  s'applique  à  tous  les  biens  et  seulement 
aux  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  (art.  120).  11  comprend  donc 
tous  les  droits,  réels  ou  de  créance,  de  quelque  modalité 
qu'ils  soient  affectés,  et  toutes  les  actions  qui  lui  apparte- 
naient alors,  et  il  permet  aux  envoyés  de  continuer  la  posses- 
sion qu'il  avait  commencée  ('). 

Mais  il  ne  comprend  pas,  au  contraire,  les  droits  éventuels 
qui  ont  pu  compéter  à  l'absent  depuis  sa  disparition  ou  ses 
dernières  nouvelles  (art.  135),  lors  même  que  les  personnes 
avec  lesquelles  il  eût  dû  concourir,  si  son  existence  eût  été 

(')  Demolombe,  II,  n.  85;  Duranton,  I,  n.  448;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  IV;  Lau- 
rent, II,  n.  167  ;  Hue,  1,  n.  419. 
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certaine,  ou  qui  eussent  été  appelées  à  son  défaut  ne  se  pré- 
vaudraient pas  de  rincertitude  de  celle-ci  et  Tadmeltraient  à 
recueillir  le  bénéfice  de  ces  droits.  Les  biens  ainsi  acquis  à 
J'absent  devraient  donc  nécessairement  être  administrés  con- 
formément a  Tart.  112.  Mais  il  y  aura  lieu  de  rechercher  ulté- 
rieurement si  cette  acquisition  est  pour  l'absent  définitive,  et 
s'il  ne  peut  plus  être  dépouillé  des  biens  qui  en  sont  l'objet 
par  ceux  à  qui  la  loi  les  avait  attribués  à  son  exclusion  ('). 

1112.  Quant  aux  fruits  des  biens  possédés  par  l'absent 
avant  qu'il  n'eût  donné  le  dernier  signe  de  vie  et  qui  ont  été 
perçus  depuis  son  départ  jusqu'à  l'envoi  en  possession,  ils 
sont  également  compris  dans  celui-ci  (arg.  art.  126);  mais  à 
qui  doivent-ils  être  attribués  ?  Cette  question  est  résolue  en 
doctrine  de  façons  très  différentes. 

Dans  une  première  opinion  {^),  que  nous  partageons,  ils 
doivent,  en  leur  qualité  d'accessoires,  suivre  le  sort  de  la 
chose  qui  les  a  produits.  Cette  décision  parait  logiquement 
dériver  de  la  règle  d'après  laquelle  les  droits  des  envoyés 
sont  appréciés  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles  :  aux  biens  compris  dans  l'envoi  qui  lui  est  accordé 
chacun  d'eux  doit  joindre  les  fruits  qu'ils  ont  produits  depuis 
cette  époque  et  qui  les  ont  en  quelque  soi'te  augmentés. 
Objectera-t-on  qu'ils  ont  bien  plutôt  accru  le  patrimoine  de 
l'absent,  et  qu'à  ce  titre  ils  doivent  revenir  aux  seuls  envoyés 
appelés  à  recueillir  au  moins  une  fraction  de  ce  patrimoine, 
à  l'exclusion  des  personnes  qui  n'invoquent  que  des  droits 
particuliers?  Mais  ces  fruits,  qu'on  l'observe  bien,  n'étaient 
pas  compris  dans  le  patrimoine  de  l'absent  tel  qu'il  se  com- 
portait au  jour  où  il  a  donné  le  dernier  signe  de  vie,  et  con- 
séquemment  ils  ne  devraient  pas  l'être  non  plus  dans  l'envoi 
en  possession.  S'ils  le  sont  pourtant,  ce  ne  peut  être  que  parce 
qu'ils  sont  envisagés  comme  des  accessoires  de  la  chose  qui 
les  a  produits.  Or,  à  cet  égard,  la  situation  de  tous  les  en- 
voyés est  la  même. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  918,  n.  3  ;  Demante,  I,  n.  147  bis,  I,  et  n.  156  bis, 
IV  ;  Laurent,  II,  n.  166;  Hue,  loc.  cit.  —  Cf.  iîifra,  n.  1264. 

(2j  DemoJombe,  II,  n.  86;  Laurent,  II,  n.  167;  Hue,  loc.  ct7.— Cpr.  Planiol,  III, 
n.  2490. 
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On  doit  donc,  dans  cette  opinion,  attribuer  les  fruits  du 
J)ien  dont  l'absent  était  usufruitier  au  nu-propriétaire,  ceux 
de  la  chose  donnée  sous  condition  de  retour  au  donateur, 
ceux  de  la  chose  léguée  à  titre  particulier  au  légataire.  Il  est 
vrai  que  ce  dernier  n'a  droit  normalement  à  ces  fruils  que  du 
jour  de  la  demande  en  déhvrance  ou  de  la  délivrance  elle- 
même  volontairement  consentie  (art.  1014).  Mais  cette  dispo- 
sition, écrite  pour  le  cas  où  le  droit  au  legs  s'ouvre  réguliè- 
rement par  le  décès  du  testateur,  nous  paraît  d'autant  plus 
inapplicable  ici  qu'il  ne  dépend  pas  du  légataire  de  former  sa 
denjande  dès  que  son  intérêt  l'y  engage. 

Selon  d'autres  interprètes  ('),  tous  les  fruits  devraient  être 
compris  dans  l'envoi  en  possession  accordé  aux  héritiers  pré- 
somptifs :  ils  appliquent,  «  comme  au  cas  de  l'art.  138,  le  prin- 
cipe d'acquisition  par  l'effet  de  la  possession  de  bonne  foi  ». 
Les  fruits  seraient  donc  considérés  comme  étant  restés  «  dans 
la  masse  des  biens  de  l'absent  ».  Mais  nous  avons  déjà  cri- 
tiqué cette  conception. 

Quant  à  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau  ('),  qui  ne  semblent 
pas  avoir  isolé  la  question  d'autres  difficultés  similaires, 
elle  parait  se  rapprocher  beaucoup  de  la  précédente,  si  même 
elle  ne  se  confond  pas  avec  elle.  D'après  eux,  notamment,  les 
héritiers  envoyés  en  possession  doivent  restituer  aux  léga- 
taires de  l'absent  les  fruits  des  objets  légués  d'après  les 
règles  établies  en  matière  de  legs. 

Enfin  on  a  distingué  (^),  sans  raison  valable,  à  notre  avis, 
entre  le  nu  propriétaire  du  bien  grevé  d'usufruit,  lequel  serait 
envoyé  en  possession  des  fruits  produits  par  celui-ci,  et  les 
autres  personnes  ayant  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  :  ses  successeurs  universels  recevraient,  à  l'exclusion 
de  ces  dernières,  les  fruits  produits  par  les  biens  sur  lesquels 
porte  leur  droit. 

Il  doit  être  d'ailleurs  bien  entendu  que  les  fruits  produits 
jusqu'au  jour  de  l'envoi  sont  attribués  aux  divers  intéressés 
comme  capital,  par  conséquent  sauf  restitution  à  l'absent,  s'il 

(')  Demante,  I,  n.  157  bis,  VII. 

(2)  1,  §  153,  p.  931,  n.  33. 

(^)  Delvincourt,  I,  p.  50,  noie  16,  et  p.  52,  noie  10. 
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reparaît.  Aussi  l'art.   126  ordonne-t-il   qu'il  en  soit  fait  em- 
ploi  (■). 

No  5.  Des  garanties  de  restitution  établies  par  la  loi  au  profit 

de  l'absent. 

1113.  Eu  vue  de  l'éventualité  du  retour  de  l'absent,  qui 
aura  pour  résultat,  si  elle  se  réalise,  d'obliger  les  envoyés  en 
possession  provisoire  à  la  restitution  de  ses  biens,  la  loi  a 
organisé  à  son  profit  certaines  garanties.  Des  art.  120,  123  et 
126  il  ressort  que  les  envoyés  doivent  fournir  caution,  faire 
inventaire,  vendre,  s'il  y  a  lieu,  le  mobilier,  et  faire  emploi 
du  prix  et  des  fruits  échus.  Ces  garanties  doivent  être  étu- 
diées successivement. 

1114.  1°  Caution.  —  Les  envoyés  en  possession  provisoire 
doivent  fournir  caution  (art.  120  et  123).  Cette  règle  s'appli- 
que même  aux  descendants  de  l'absent  C^),  et  ne  souffre  excep- 
tion qu'en  ce  qui  concerne  l'Etat  :  fisciis  semper  solvendo 
cerise  tur. 

Cette  caution  est  une  caution  légale,  qui,  comme  telle,  doit 
satisfaire  aux  conditions  exigées  par  les  art.  2018  et  2019 
(art.  2040).  Elle  est  reçue  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions 
du  procureur  de  la  République  (cf.  art.  517  s.  C.  pr.),  et 
sans  que  les  tiers,  débiteurs  de  l'absent,  soient  ensuite  admis 
à  prétexter  de  son  insuffisance  pour  se  refuser  à  payer  leur 
dette  entre  les  mains  des  envoyés  (^). 

Cette  réception  peut  d'ailleurs  n'intervenir  qu'après  le  juge- 
ment ordonnant  l'envoi,  pourvu  que  ce  soit  avant  l'entrée  en 
poïisession  des  envoyés.  Eu  ellet  les  art.  120  et  123  ne  subor- 
donnent pas  la  recevabilité  de  la  demande  à  la  condition 
qu'une  caution  ait  été  préalablement  fournie,  et  le  juge  ne 
peut  même  le  plus  souvent  statuer  sur  la  réception  de  celle-ci 


(•)  Demolombe,  II,  n.  87. 

(>)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  919,  n.  7;  Demolombe,  II,  n.  91;  Laurent,  II, 
n.  i70;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  24.  —  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D., 
Rép.,  vf>  Absence,  n.  269.  —  Cf.  Mourlon,  Bev.prat.,  1856,  I,  p.  132. 

(\)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  II,  n,  92;  Hue,  I,  n.  431  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  120,  n.  28.  —  Douai,  5  mai  1836,  S.,  36.  2.  428,  D.,  36.  2.  148.  — 
Limoges,  27  déc.  1847,  S.,  48  2.  528,  D.,  48.  2.  100. 
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qu'après  qiio  les  envoyés  ont  établi  la  consistance  des  biens 
de  l'absent  (*). 

A  défaut  de  caution,  les  envoyés  sont  admis  à  fournir  des 
sûretés  équivalentes,  par  exemple  un  gage  en  nantissement 
suffisant  (art.  2011)  ou  une  hypothèque  [^). 

1115.  Que  si  enfin  les  envoyés  ne  pouvaient,  ni  trouver 
de  caution,  ni  offrir  de  sûretés  équivalentes,  on  admet  très 
généralement,  par  voie  d'analogie,  l'application  des  mesures 
prescrites  par  les  art.  602  et  603  en  matière  d'usufruit. 
Qu'importe,  dit-on,  le  moyen  parlequelles  droitsde  l'absent 
soient  garantis,  pourvu  qu'ils  le  soient  efficacement,  et  com- 
ment priver,  en  l'espèce,  les  envoyés  de  la  possession  des 
biens  qui  doivent  leur  appartenir  un  jour,  si  même  ils  ne 
leur  appartiennent  déjA  (^)  ? 

Cette  solution  et  le  dernier  argument  donné  à  son  appui 
supposent  que  l'envoi  en  possession  provisoire  a  été  établi 
dans  l'intérêt  des  envoyés  plutôt  que  dans  celui  de  l'absen-t. 
Si  Ton  admet  avec  nous,  au  contraire,  qu'il  a  été  principale- 
ment organisé  dans  l'intérêt  de  ce  dernier,  il  faut  dire  que 
les  dispositions  précitées  ne  sont  pas  applicables,  et  décider 
que  le  jugement  d'envoi  reste  sans  ell'et  en  ce  qui  concerne 
les  intéressés  qui  ne  remplissent  pas  la  condition  véritable  à 
laquelle  est  soumise  leur  entrée  en  possession.  11  y  a  d'autant 
plus  lieu  de  s'en  tenir  à  cette  opinion,  quelque  sévère  qu'elle 
])araisse,  que  la  jouissance  des  envoyés,  dans  les  limites  de 
l'art.  127,  n'estqu'une  rémunération  de  la  charge  qu'ils  assu- 
ment de  la  gestion  des  biens  de  l'absent,  charge  à  laquelle 
ils  échapperaient  si  l'on  procédait  ici  conformément  aux 
art.  602  et  603   (*).  L'envoi  devrait  donc  être  accordé  aux 

(*)  Aubry  etRan,  loc.  cit.,  p,  919,  n.  7;  Demante,  I,  n.  156  bis,  VI  ;  Hiic,  I,  n.  431. 
—  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  91  ;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  25  et  27.  —  Bourges, 
26  avril  18i3,  S.,  44.  2.  23,  D.,  44.  4.  1.  —  Douai,  13  janv.  1865,  S.,  66.  2.  61. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  919,  n.  8;  Demolombe,  II,  n.  93;  Duranton,  I, 
n.  473;  Laurent,  II,  n.  171;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  III,  n.  2470.  —  Cpr,  Bertin, 
Chambre  du  Conseil,  t,  n.  368. 

(■^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  ti.  9;  Demolombe,  II,  n.  93  ;  Delvincourt,  I,  p.  50, 
note  5;  Demanle,  I,  n.  156  bis,  "VII;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier-îlerman,  art.  120, 
n.  26. 

(♦)  Merlin,  Bép  ,  v«»  Absent,  art.  120,  n.  5;  Laurent,  II,  n.  171  ;  Hue,  I,  n.  431  ; 
Plasman,  I,  p.  19i  s.;  Mourlon,  Rev.  pral.,  1856,  I,  p.  132. 


ENVOI    EN    POSSESSION    PROVISOIRE  923 

personnes  qui  sont  appelées  à  leur  défaut,  si  du  moins  elles 
oft'raient  les  garanties  nécessaires,  et,  à  défaut  de  toute  per- 
sonne les  offrant,  à  l'Etat,  s'il  le  demandait.  Enfin,  faute  par 
lui  de  le  faire,  il  y  aurait  lieu  à  la  continuation  des  mesures 
prescrites  pendant  la  période  de  la  présomption  d'absence. 

1116.  2'^  Inventaire.  —  «  Ceux  qui  auront  obtenu  l'envoi 
»  provisoire,  ou  l'époux  qui  aura  opté  pour  la  continuation  de 
»  la  communauté,  devront  faire  procéder  à  l  inventaire  du 
»  mobilier  et  des  titres  de  l'absent,  en  présence  du  procureur 
»  du  Roi  près  le  tribunal  de  première  instance,  ou  d'un  juge 
»  de  paix  requis  par  ledit  jirocureur  du  Roi.  »  (Art.  126, 
al.  1). 

Si  les  envoyés  ne  faisaient  pas  procéder  à  la  confection  de 
cet  inventaire,  qui  est  une  garantie  exigée  par  la  loi  de  tous 
les  administrateurs  du  bien  d'autrui,  la  consistance  du  mobi- 
lier non  inventorié  pourrait,  semble-t-il,  être  établie  par  tous 
les  modes  de  preuve,  même  par  commune  renommée  (arg. 
art.  1415  et  14-42)  {'). 

1117.  3°  Vente  du  mobilier.  —  «  Le  tribunal  ordonnera, 
);  s'il  y  a  lieu,  de  vendre  toutou  partie  du  mobilier.  »  (Art.  126, 
al.  2).  De  cette  disposition  même  il  ressort  que  le  juge  a  la 
plus  grande  latitude  :  1°  quant  à  la  détermination  des  meu- 
bles, corporels  ou  incorporels,  qui  doivent  être  vendus  et  de 
ceux  qui  doivent  être  conservés.  Ordinairement  il  ordonnera 
la  vente  des  meubles  périssables,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
sont  exposés  à  perdre  de  leur  valeur  par  l'effet  du  temps, 
l'absent  ayant  intérêt  à  les  voir  convertir  en  un  capital  dont 
il  peut  être  fait  un  emploi  sûr  et  rémunérateur,  tandis  que 
souvent  les  meubles  incorporels  constitueront  précisément 
par  eux-mêmes  des  placements  assurés  (^);  —  2*"  quant  à  la 
fixation  des  conditions  dans  lesquelles  doit  s'opérer  la  vente, 
notamment  au  point  de  vue  de  ses  formes  (vente  à  l'amiable 
ou  vente  aux  enchères  publiques)  et  du  délai  dans  lequel 
elle  doit  avoir  lieu  (^). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  922,  n.  3. 

(')  Demolombe,  II,  n.  95;  Laurent,  II,  n.  177.  —  Cpr.  Demanfe,  I,  n,  160  bis,  I. 
(')  Demolombe,  II,  n.  96;  Duranlon,  I,  n.  478;  Demante,  I,  n.  160  bis,  II;  Hue, 
I,  n.  432;  Planiol,  III,  n.  2472.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  52,  n^te  2. 
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S'il  n'intervenait  pas,  à  cet  égard,  de  décision  de  justice, 
les  envoyés  seraient  responsables  envers  qui  de  droit  de  leur 
gestion  du  mobilier,  abstraction  faite  de  la  question  de  savoir 
s'ils  sont  ou  non  autorisés  à  l'aliéner  ('). 

1118.  4°  Emploi  du  prix  provenant  de  la  vente  du  mobilier 
et  des  fruits  échus.  —  «  Dans  le  cas  de  vente,  il  sera  fait  em- 
»  ploi  du  prix,  ainsi  que  des  fruits  échus.  »  (Art.  126,  al.  2). 
La  loi  gardant  le  silence  en  ce  qui  concerne  le  mode  d'em- 
ploi des  deniers  et  le  délai  dans  lequel  cet  emploi  doit  être 
fait,  on  peut  en  conclure  qu'il  appartiendrait  au  tribunal  de 
régler  ces  différents  points.  En  tout  cas,  faute  par  lui  de  le 
faire,  le  placement  doit  être  effectué  par  les  envoyés  sous 
leur  responsabilité,  et  sans  qu'ils  soient  astreints  à  se  con- 
former aux  prescriptions  particulières  des  art.  455  et  456, 
1065-1067  (^).  Leur  responsabilité  doit  donc  s'apprécier 
comme  celle  de  tout  autre  mandataire.  A  ce  titre  ils  peuvent 
êlre  rendus  responsables,  suivant  les  circonstances,  du  défaut 
ou  de  l'insécurité  du  placement  (art.  1991  et  1992),  sans  qu'il 
soit  permis  de  dire,  comme  on  l'a  fait,  qu'ils  doivent  les  inté- 
rêts de  plein  droit  du  jour  où  l'emploi  a  pu  être  effectué. 
Ainsi  encore  ils  doivent  l'intérêt  des  sommes  employées  à 
leur  propre  usage,  à  dater  de  cet  emploi  (art.  1996). 

Ces  règles  sont,  du  reste,  applicables  à  tous  les  placements 
qui  doivent  être  faits  par  les  envoyés  pendant  l'envoi  provi- 
soire, tels  que  ceux  des  deniers  comptants  qu'ils  trouvent 
lors  de  leur  entrée  en  possession  et  des  sommes  provenant 
du  recouvrement  des  créances  (^). 

1119.  Aux  termes  de  l'art.  126,  al.  final  :  «  Ceux  qui  au- 
»  ront  obtenu  l'envoi  provisoire,  pourront  requérir,  pour  leur 
»  sïireté,  qu'il  soit  procédé,  par  un  expert  nommé  par  le  tri- 
»  bnnal,  à  la  visite  des  immeubles,  à  l'effet  d'en  constater 
»  l'état.  Son  rapport  sera  homologué  en  présence  du  procu- 


(M  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/.,  n.  5. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  97;  Demante,  I, 
n.  160  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  180;  Hue,  I,  n.  433;  Planiol,  III,  n.  2473;  Fuzier- 
Herman,  art.  126,  n.  8;  Talandier,  p.  203.  —  Gpr.  TouUier,  I,  n.  428. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  5  bis;  Demante,  I,  n.  160  bis,  III  ;  Planiol, 
III,  n.  2486.  —  Orléans,  22  nov.  1850,  S.,  51.  2.  553,  D.,  51.  2.  70. 
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»  reur  du  Roi  ;  h^s  frais  en  seront  pris  sur  les  biens  de  Vab- 
»  sent.  »  Cette  mesure  est  organisée  dans  l'intérêt  des 
envoyés  plus  que  dans  celui  de  l'absent;  aussi  est-elle  facul- 
tative.Elle  a  pour  but  de  prévenir,  à  Taide  d'une  constatation 
faite  lors  de  l'entrée  en  possession  des  enVbyés,  un  procès 
entre  l'absent  de  retour,  qui  soutiendrait  qu'ils  ont  reçu  les 
immeubles  en  bon  état  et  doivent  les  restituer  de  même,  et 
ces  derniers,  qui  prétendraient  le  contraire. 

Dans  le  cas  où  l'état  des  immeubles  n'a  pas  été  constaté, 
la  majorité  des  auteurs  décident  que  les  envoyés  sont  présu- 
més les  avoir  reçus  en  bon  état  (*).  Ils  induisent  cette  solu- 
tion de  Fart.  1731,  qui  consacre  cette  règle  en  matière  de 
louage.  Mais  il  y  a  une  raison  puissante  pour  ne  pas  appli- 
quer ce  texte  à  la  situation  qui  nous  occupe  :  il  établit  une 
présomption  légale,  et  il  est  de  principe  que  ces  présomptions 
ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre,  surtout  quand  l'analo- 
gie fait  défaut.  Or  c'est  précisément  ce  qui  a  lieu  ici.  Le 
locataire,  ayant  le  droit  d'exiger  que  la  chose  louée  lui  soit 
délivrée  en  bon  état  (art.  1720),  n'aura  très  probablement  pas 
manqué  de  le  faire  :  la  loi  devait  donc  supposer  dans  le  doute 
que  c'est  ainsi  qu'il  l'a  reçue.  L'envoyé  provisoire,  au  con- 
traire, prend  les  biens  comme  il  les  trouve,  c'est-à-dire  trop 
souvent  en  mauvais  état,  de  telle  sorte  que  la  présomption 
qu'il  les  a  reçus  différemment  risquerait  fort  de  n'être  pas 
d'accord  avec  la  réalité.  Si  elle  doit  être  écartée,  la  preuve  de 
l'état  des  biens  devra  se  faire  conformément  au  droit  com- 
nmn.  Notre  opinion,  au  surplus,  a  cet  avantage  de  ne  pas 
retourner  contre  l'envoyé  une  disposition  édictée  en  sa  faveur 
et  de  ne  pas  transformer,  en  définitive,  en  une  obligation  véri- 
table ce  qui  n'est  pour  lui  qu'une  faculté  ('). 

1120.  D'après  l'art.  126,  les  frais  faits  en  vue  de  consta- 
ter l'état  des  immeubles  sont  pris  sur  les  biens  de  l'absent. 
La  loi  donne  par  là  à  entendre  qu'il  en  doit  être  de  même 
de  tous  les  autres  frais  occasionnés  par  la  déclaration  d'ab- 
sence et  par  l'envoi  en  possession  provisoire.  Si  elle  fait  payer 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  922,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  98;  Proudhon,  I, 
p.  286;  Touiller,  I,  n.  430;  Duranton,  I,  n.  474;  Demanle,  I,  ii.  160. 
(*)  Laurent,  II,  n.  173;  Hue,  I,  n.  433;  Planiol,  III,  n.  2474. 
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à  l'absent  les  frais  d'une  mesure  qui  est  prise  dans  l'intérêt 
des  envoyés,  à  plus  forte  raison  a-t  elle  dû  vouloir  lui  faire 
supporter  les  frais  des  mesures  prises  principalement  ou 
exclusivement  dans  le  sien.  D'ailleurs  les  envoyés  sont,  par 
lappoi't  h  l'absent,  des  mandataires,  et  l'art.  1999  accorde  à 
ceux-ci  le  remboursement  de  leurs  frais,  même  quand  le  man- 
dat, comme  en  l'espèce,  est  salarié  (^). 

Deux  autres  opinions  se  sont  toutefois  formées  sur  la  ques- 
tion. D'après  l'une  (^),  les  frais  devraient  rester  à  la  charge 
exclusive  des  envoyés,  tandis  que  d'après  l'autre  (^)  ils  de- 
vraient être  partagés  entre  eux  et  l'absent.  Mais  il  est  inexact 
de  dire,  comme  le  fait  la  première  pour  sa  justification,  que 
l'envoi  provisoire  a  lieu  surtout  dans  l'intérêt  de  celui  qu^ 
l'obtient,  ou  que  la  part  des  fruits  qui  lui  est  accordée  sert  à 
l'indemniser  des  frais  qu'il  expose  :  elle  est  destinée,  ce  qui 
est  tout  différent,  à  le  rémunérer  de  la  charge  et  des  soucis 
de  l'administration.  Et  pour  la  seconde  de  ces  opinions,  elle 
repose  sur  cette  considération,  qui  ne  répond  pas  non  plus, 
selon  nous,  à  la  vérité,  que  l'envoi  intervient,  à  titre  égal, 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  et  méconnaît  le  puissant  argu- 
ment a  fortiori  tiré  de  l'art.  126. 

No  6.  Effets  de  l'envoi  en  possession  provisoire. 

1121.  L'étude  des  effets  de  l'envoi  provisoire  doit  être  faite 
à  un  triple  point  de  vue,  car  ces  effets  doivent  être  détermi- 
nés :  1**  dans  les  rapports  des  envoyés  avec  l'absent;  2°  dans 
les  rapports  des  envoyés  entre  eux;  3°  dans  les  rapports  des 
envoyés  avec  les  tiers. 

1.  Rapporls  des  enroyés  en  possession  avec  l'absent. 

1122.  Il  convient  tout  d'abord  de  rechercher  quels  sont  les 
pouvoirs  des  envoyés  en  possession  sur  les  biens  de  l'absent, 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  934,  n.  3;DemoIombe,  II,  n.  99  ;  Duranton,  I,  n.  476; 
Delvincourt,  I,  p.  51,  note  14;  Laurent,  II,  n.  174;  Hue,  I,  n.  421  et  433.  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  119,  n.  2,  et  art.  120,  n.  22.  —  Nîmes,  14  janv.  1878,  D.,  78. 
2.  62. 

(2)  Merlin,  Re'p.,  v»  Absent,  art.  131  ;  Talandier,  p.  219.  —  Colmar,  4  mars  1815, 
S.,  16.  2.  38,  D.,  Rép.,  v"  Absence,  n.  262. 

(•^)  Piasman,  I,  p.  215.  —  Gpr.  de  Moly,  n.  430  s. 
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c'est-cVdire  quels  actes  leur  sont  permis,  lesquels  défendus, 
et  dans  quels  cas  leur  responsabilité  est  engagée.  Mais  cette 
recherche  est  des  plus  difficiles,  étant  donné  le  petit  nombre 
et  la  concision  des  dispositions  légales  à  ce  sujet  et  l'absence 
de  principes  nettement  définis  sur  le  caractère  des  actes  d'admi- 
nistration. Aussi  n'est-il  guère  de  question  (jui  ne  donne  lieu 
à  controverse. 

1123.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  sont  chargés 
de  l'administration  des  biens  de  l'absent  :  «  La  possession 
))  provisoire,  dit  l'art.  125,  ne  sera  qu'un  dépôt,  qui  donnera, 
»  à  ceux  qui  l'obliendronf,  l'administration  des  biens  de  l'ab- 
))  sent,  et  qui  les  rendra  comptables  envers  lui,  en  cas  qu'il 
»  reparaisse  ou  qu'on  ait  de  ses  nouvelles.  » 

Il  y  a  des  différences  essentielles  entre  le  dépôt  et  la  pos- 
session provisoire.  D'abord  le  dépositaire  n'est  pas  chargé 
d'administrer,  tandis  que  les  envoyés  administrent.  Ensuite 
le  dépôt  est  gratuit  (art.  1917),  tandis  que  l'administration 
des  envoyés  est  salariée  et  largement  salariée  (art.  127).  Enfin 
le  dépôt  proprement  dit,  à  la  différence  de  la  possession  pro- 
visoire, ne  porte  que  sur  les  choses  mobilières  (art.  1918). 
Si,  malgré  tout,  la  loi  qualifie  de  dépôt  l'administration  pro- 
visoire, c'est  pour  qu'il  soit  bien  entendu  que  l'envoyé,  de 
même  que  le  dépositaire,  possède  à  ce  titre  précaire,  c'est-à- 
dire  non  pour  son  compte  personnel,  mais  pour  celui  de 
l'absent,  qu'il  reqonnait  comme  propriétaire  (^).  Il  en  résulte 
notamment  que  les  envoyés  ne  peuvent  pas  acquérir  les  biens 
de  l'absent  par  la  prescription,  par  quelque  laps  de  temps 
que  ce  soit  (art.  2236)  (-).  Peut-être  aussi  la  loi  a-t-elle  voulu 
montrer  par  cette  qualification  que  l'envoi  provisoire  a  lieu 
dans  l'intérêt  de  l'absent,  comme  le  dépôt  dans  celui  du 
dépositaire  ('^). 

1124.  Les  pouvoirs  des  envoyés  relativement  aux  biens 
dont  la  possession  leur  a  été  déférée  sont  ceux  qui  appar- 
tiennent, d'une   manière  générale,  à  tout  administrateur  du 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  ITiS,  p.  921,  n.  1  ;  Demolombe,   II,  n.  101  ;  Demante,  I, 
n.  159  bis,  I;  Planiol,  III,  n.  2481  ;  Beudant,  I,  n.  189;  Plasman,  I,  p.  134. 
("^)  Aubry  et  liau,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit. 
(^)  Laurent,  II,  n.  168;  Planiol,  loc.  cit. 
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bien  d'aulrui.  Celte  formule  s'inspire  à  la  fois  des  termes  de 
l'art.  125,  d'après  lequel  la  possession  provisoire  ne  confère 
que  l'administration  des  biens  de  l'absent,  du  but  de  l'envoi 
en  possession,  qui  est  d'organiser  cette  gestion  de  la  façon  la 
plus  conforme  à  l'intérêt  de  celui-ci  et  à  l'intérêt  général,  et 
enfin  des  principes  généraux  sur  l'étendue  des  pouvoirs  des 
simples  administrateurs.  Comme  telle,  elle  nous  paraît  plus 
exacte,  malgré  les  réserves  dont  ils  la  font  suivre,  que  celle 
de  MM.  Aubry  et  Rau  (*),  d'après  lesquels  les  envoyés  pour- 
raient «  en  général,  passer  sans  autorisation  de  justice,  et 
sous  leur  responsabilité  personnelle  à  l'égard  de  l'absent  ou 
de  ses  ayants  droit,  tous  les  actes  relatifs  aux  biens  de  ce  der- 
nier »  (^). 

1125.  De  notre  proposition  découlent  les  conséquences 
suivantes  :  les  envoyés  en  possession  peuvent  : 

1"  Faire  tous  actes  conservatoires  des  biens  de  l'absent  : 
par  exemple  interrompre  les  prescriptions  qui  courent  contre 
lui;  faire  exécuter  toutes  les  réparations  qui  peuvent  être 
nécessaires,  quelle  qu'en  soit  la  nature  ;  renouveler  ou  pren- 
dre des  inscriptions  hypothécaires,  etc.  {^).  Il  suit  de  là  qu'ils 
ne  sauraient  eux-mêmes  se  prévaloir  vis-à-vis  de  l'absent  de 
la  prescription  qu'ils  auraient  laissé  s'accomplir  à  leur  profit 
contre  lui,  puisque  leur  devoir  était  d'en  empêcher  l'accom- 
plissement et  qu'ils  seraient  responsables  de  ne  l'avoir  point 
fait  {*). 

1 126.  2°  Donner  à  bail  les  biens  de  l'absent.  La  loi  ne 
contenant  aucune  disposition  relativement  à  la  durée  et  au 
renouvellement  des  baux  faits  parles  envoyés,  sont-ils  tenus 
de  se  conformer  à  cet  égard  aux  règles  prescrites  parles  art. 
Ii29  et  1430?  Cette  question  divise  la  doctrine  en  deux  par- 
tis de  force  égale.  Le  premier,  dont  l'opinion  nous  semble 
préférable,  se  prononce  en  faveur  de  l'affirmative,  par  ce 
motif  que  les  articles  précités  semblent  bien  contenir  le  droit 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  923. 

(*)  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  103;  Laurent,  II,  n.  175;  Huc,I,  n.434;  Fuzier-Her- 
inan,  art.  125,  n.  2. 
(•■')  Demolombe,  II,  n.  lOi;  Laurent,  II,  n.  175;  Hue,  I,  n.  434. 
(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  926,  n.  15;  Demanle,  I,  n.  162  bis,  VI. 
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commun  de  la  matière,  puisque,  écrits  pour  le  mari  qui  admi- 
nistre SOUS  le  régime  de  communauté  les  propresde  sa  femme, 
ils  sont  déclarés  applicables  au  tuteur  par  l'art.  1718,  à  l'usu- 
fruitier par  l'art.  595,  et  que  le  mineur  émancipé  lui-môme, 
aux  termes  de  l'art.  481,  ne  peut  pas  passer  les  baux  dont  la 
durée  excède  neuf  ans.  N'est-ce  point  la  preuve  que  les  baux 
dont  la  durée  est  supérieure  à  ce  chiffre  ne  sont  plus  consi- 
dérés comme  de  simples  actes  d'administration  (*)?  Toutefois 
le  second  parti  se  fonde  sur  le  silence  de  la  loi  quant  aux 
baux  passés  par  les  envoyés  pour  décider  que  ces  derniers 
ne  sont  pas,  d'une  manière  absolue,  soumis  aux  prescriptions 
des  art.  1429  et  1430  (-).  Mais,  d'accord  pour  écarter  celles- 
ci,  ses  adeptes  ne  s'entendent  plus  lorsqu'il  s'agit  d'appré- 
cier définitivement  la  validité  des  baux  de  plus  de  neuf  ans  : 
toujours  valables,  d'après  les  uns,  ils  devraient  être  ou  non 
maintenus,  d'après  les  autres,  selon  les  circonstances  du  fait. 
Ces  divergences  et  le  pouvoir  discrétionnaire  que  confie  au 
juge  la  dernière  opinion  ne  sont  pas  faits  pour  recommander 
le  système  lui-même. 

1127.  3°  Recevoir  les  capitaux  appartenant  à  l'absent,  de 
quelque  source  qu'ils  proviennent  (paiement  des  créances  ou 
remboursementdes  rentes),  et  en  donner  quittance  (^).  Gomme 
tels  les  envoyés  doivent  verser  eux-mêmes  au  compte  de  l'ab- 
sent les  sommes  exigibles  dont  ils  sont  débiteurs  envers  lui, 
et  ils  ne  sauraient,  s'ils  ne  l'avaient  pas  fait,  lui  opposer 
aucune  prescription  extinctive,  sans  parler  de  leur  responsa- 
bilité, dans  les  termes  du  droit  commun,  pour  défaut  d'em- 
ploi de  ces  sommes  (*). 

1128.  4°  Faire  emploi  des  sommes  appartenant  à  l'ab- 
sent (^).  Ces  placements  sont  aux  risques  de  la  personne  au 

(')  Duranlon,  I,  n.  490;  Demante,  I,  n.  \&3  bis,  V;  Laurent,  II,  n.  176;  Hue,  I, 
n.  434;  Planiol,  III,  n.  2482. 

(^)  Aubry  et  llau,  I,  §  153,  p.  924,  n.  10;  Demolombc,  II,  n.  105;  Proudhon,  De 
l'usufruit,  I,  n.  54. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  923  et  924;  Demolombc,  II,  n.  106;  Laurent,  II, 
n.  175;  Hue,  I,  n.  434;  Planiol,  III,  n.  2486. 

(*j  Demoiombe,  II,  n.  107  et  117;  Demanle,  1,  n.  162  bis,  VI;  IIuc,  I,  n.  434. 

(5)  Cf.  supra,  n.  1118. 

Pers.  —  2^  éd.,  I.  59 
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lîorn  clc  laquelle  ils  ont  été  eftectués,  sauf  à  engager  la  res- 
ponsabilité de  leurs  auteurs  ('). 

1129.  5**  Contracter  des  obligations  ayant  un  rapport  direct 
et  certain  avec  Tadministralion  des  biens  de  l'absent,  par 
exemple  pour  la  réparation  de  ses  bâlimenls  et  pour  l'exploi- 
tation de  ses  terres  :  sans  quoi  l'administration  pourrait  être 
rendue  impossible  ou  du  moins  trop  difficile  (^). 

Doit-on  induire  de  cette  proposition  que  les  envoyés  ne  peu- 
vent pas  engager  le  patrimoine  de  l'absent  par  des  emprunts 
contractés  en  son  nom?  En  dépit  de  l'autorité  des  auteurs  qui 
le  pensent  ainsi,  nous  ne  le  croyons  pas.  Vainement  prétend-on 
que  ces  actes  excèdent  leurs  pouvoirs,  en  tant  qu'ils  sont  de 
nature  à  grever  le  patrimoine  entier  de  l'absent  et  constituent 
une  aliénation  indirecte  de  ses  biens.  Car  ils  peuvent  avoir 
un  rapport  direct  et  certain  avec  l'administration,  tout  comme 
s'il  s'agissait  de  traités  faits  pour  la  réparation  des  bâtiments  ; 
et  qu'importe  que  ce  rapport  résulte  de  la  nature  de  l'acte 
même,  comme  dans  ce  dernier  cas,  ou  qu'il  ne  puisse  être 
établi  que  par  l'examen  des  affaires  de  l'absent  ou  de  l'affec- 
tation des  fonds  empruntés,  pourvu  qu'il  existe  réellement  (^)? 

1130.  6"  Défendre  à  toutes  les  actions  intentées  contre 
l'absent,  quelle  qu'en  soit  la  nature  (*)  :  «  Après  le  jugement 
»  de  déclaration  d'absence,  toute  personne  qui  aurait  des  droits 
»  à  exercer  contre  l'absent,  ne  pourra  les  poursuivre  que 
»  contre  ceux  qui  auront  été  envoyés  en  possession  des  biens, 
»  ou  qui  en  auront  V administration  légale.  »  (Art.  134). 

Mais  les  envoyés  peuvent-ils  également  intenter  les  actions 
qui  appartiennent  à  l'absent?  On  est  d'accord  pour  leur 
reconnaître  ce  droit  en  ce  qui  concerne  les  actions  mobilières 
et  les  actions  possessoires,  dont  la  loi  paraît  accorder  l'exer- 
cice à  tout  administrateur,  en  général  (arg.  art.  464,  482  et 
1428). 

0)  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  109. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  925,  n.  11. 

(•')  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 

(*)  Gpr.  Merlin,  Rép.,  \o  Absent,  art.  134;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  926,  n.  15, 
et  p.  929,  n.  25  ;  Deiuolombe,  II,  n.  110  ;  Toullier,  I,  n.  434  ;  Duranton,  I,  n.  492  ; 
Bernante,  I,  n.  163  bis,  II  ;  Fuzier-IIerman,  art.  134,  n.  1  ;  de  Moly,  n.  491  s.  ;  Plas- 
man,  I,  p.  205  s.  ;  Tulandier,  p.  205  s. 
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Quant  aux  actions  immobilières  pétitoires,  il  y  a  contro- 
verse. Plusieurs  auleui'S  (')  admetlent  que  l'exercice  cle  ces 
actions  doit  être  refusé  aux  envayés,  comme  il  Test  en  géné- 
ral aux  administrateurs  (art.  précités),  du  moins  qu'ils  no 
peuvent  les  exercer  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice.  L'opi- 
nion contraire  nous  parait  préférable  (-).  Ce  n'est  pas,  comme 
on  le  répète  très  souvent,  parce  que  les  envoyés  entrent  dans 
tous  les  droits  et  actions  de  l'absent,  car  ils  n'y  entrent  que 
comme  administrateurs,  ce  (jui  laisse  la  question  entière  : 
quelle  serait  d'ailleurs,  en  présence  du  principe  invoqué, 
l'utilité  de  l'art.  134  lui-même?  Mais,  aux  termes  de  l'art. 817, 
al.  2,  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent  intenter 
au  nom  de  l'absent  l'action  en  partage  qui  appartiendrait  à 
celui-ci,  et  cette  disposition  implique,  à  notre  sens,  qu'ils  ont 
le  môme  droit  pour  toutes  les  autres  actions,  car  l'action  en 
partage  est  une  de  celles  dont  la  loi  accorde  le  plus  difficile- 
ment  l'exercice.  C'est  ainsi  que,  sous  le  régime  dotal,  il  est 
refusé  au  mari,  qui  a  pourtant  celui  de  toutes  les  autres 
actions  de  sa  femme  (art.  818  et  1549). 

Toutefois  on  a  fait  valoir  contre  cette  induction  deux  objec- 
tions qui  ne  manquent  pas  de  gravité.  On  a  d'abord  observé 
«  que  l'action  en  partage  n'est  pas  de  nature  à  compromettre 
en  lui  même  le  droit  de  copropriété  »,  puisqu'elle  n'a  pour 
objet  que  de  provoquer  les  opérations  nécessaires  pour  met- 
tre fin  à  l'indivision.  Mais  ne  peut-on  pas  répondre  de  même 
que  l'exercice  d'une  action  immobilière  n'est  pas,  lui  non  plus, 
de  nature  à  compromettre  le  droit  qu'elle  a  pour  but  de  faire 
reconnaitre,  quoiqu'il  puisse  arriver  en  fait,  comme  l'action 
€n  partage  au  reste,  à  consommer  l'aliénation  de  ce  droit? 
—  On  dit  ensuite  que  les  intérêts  de  l'absent  se  trouvent 
garantis,  quant  aux  résultats  de  l'action  en  partage,  par 
l'intervention    de    la  justice,    puisque    le    partage    doit  être 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  926,  n.  16;  Valette  sur  Proadhon,  T,  p.  336;  Du- 
raiiton,  I,  n.  492;  DeiTiante,  Encycl.  du  dvoit,  v»  Absence,  n.  90;  Laurent,  II, 
II.  188  ;  Hue,  I,  n.  434  ;  de  Mol  y,  n.  495  s.  ;  Plasman,  I,  p.  205  s. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v»  Absents,  art.  134,  n.  1  ;  Demolombe,  II,  n.  114  ;  Touiller,  I, 
n.  434  ;  Prondhon,  I,  p.  289;  Demante,  I,  n.  163  bis,  I;  Fuzier-Herman,  art.  184, 
II.  1  s.  —  Douai,  28  nov.  1853,  S.,  54.  2.  431,  D.,  56.  2.  192.  —  Cpr.  Golmar, 
1 4  juin.  1837,  S.,  41. 2.  216,  D.,  Rép..,  vo  A bsence,  n.  342.  —  Cpr.  Planiol,  III,  n.  2484. 
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judiciaire  en  l'espèce,  pour  être  définitif  (art.  840).  Mais 
le  législateur  a  pu  penser  que  Texamen  du  juge  et  la  surveil- 
lance du  ministère  public  suffiraient  aussi  à  empêcher  les 
aliénations  frauduleuses  que  chercheraient  à  consommer  les 
envoyés  par  l'exercice  des  actions  immobilières,  et  même  que 
leur  propre  intérêt,  solidaire  de  celui  de  l'absent,  était  à  lui 
tout  seul  une  garantie  suffisante. 

1131.  Il  semble  d'ailleurs,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  que  les 
causes  intéressant  les  absents  déclarés  ne  soient  pas  commu- 
nicables  de  plein  droit  au  procureur  de  la  République  :  l'art. 
83-7°  C.  pr.  lui-même  n'ordonne  que  la  communication  des 
causes  concernant  les  personnes  présumées  absentes,  et  les 
absents  déclarés  ne  paraissent  pas  rentrer,  d'autre  part,  dans 
la  catégorie  des  personnes  visées  par  l'art.  83-6^  (*). 

1132.  L'absent  ne  pourrait  plus  être  représenté  en  justice 
par  les  envoyés,  soit  dans  le  cas  où  l'action  serait  dirigée  con- 
tre lui  par  eux-mêmes,  soit  dans  le  cas  où  ils  auraient  dans 
le  procès  des  intérêts  contraires  au  sien  (^).  Au  premier  cas, 
les  envoyés  devraient,  semble-t-il,  agir  contre  un  curateur, 
dont  ils  provoqueraient  la  nomination  (arg.  art.  996  C.  pr.). 
Au  second,  il  devrait  être  également  constitué  à  l'absent  un 
représentant  spécial. 

1 133.  Si  les  envoyés  en  possession  provisoire  ont  qualité 
pour  accomplir  tous  les  actes  d'administration,  les  actes  de 
disposition  leur  sont,  au  contraire,  interdits.  Ainsi  ils  ne  peu- 
vent pas  :  ' 

V  Aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  de  l'absent  : 
((  Tous  ceux  qui  ne  jouiront  qu'en  vertu  de  U envoi  provisoii^e,. 
»  ne  pourront  aliéner  ni  hijpothéquer  les  immeubles  de  Vab- 
»  sent.  »  (Art.  128).  La  généralité  de  la  règle  montre  que 
toute  aliénation  d'immeubles,  corporels  ou  incorporels,  à 
titre  gratuit  ou  à  tilre  onéreux  C),  toute  constitution  de  servi- 
tudes, hypothèques  ou  autres  droits  réels,  est  interdite  aux 


(>)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  924,  n.  9.  —  Conlva  :  de  Moly,  n.  493.  —  Cpr.. 
Demolombe,  II,  n.  116;  Demante,  I,  n.  148  bis,  III;  Plasman,  1,  p.  87.  —  Colmar,. 
14  juill.  1837,  précité. 

(2)  Demolombe,  II,  n.  108.  —  Colmar,  14  juill.  1837,  précité. 

(3)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  923  et  925. 
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envoyés.  Mais  il  va  de  soi  que  les  jugements  obtenus  contre 
Tabsent  emporteraient  liypothèque  judiciaire  sur  ses  biens  ('). 

1134.  Le  texte  ne  parlant  que  des  immeubles,  les  envoyés 
en  possession  peuvent-ils  aliéner  les  meubles  de  l'absent? 
Beaucoup  d'auteurs  et  la  jurisprudence  admettent  l'affirma- 
tive,qu'ils  induisent  par  argument  acontrario  de  l'art.  128  (^]. 
Cette  disposition  prouve,  d'après  eux,  qu'on  n'a  voulu  limiter 
les  pouvoirs  des  envoyés  qu'en  ce  qui  touche  les  immeubles. 
Et  leur  induction  ne  leur  paraît  pas  contredite  par  l'art.  126, 
qui,  s'il  confère,  il  est  vrai,  au  tribunal  le  droit  d'ordonner 
la  vente  du  mobilier,  a  eu  pour  unique  objet  de  prévenir  les 
discussions  qui  pourraient  naître  entre  les  envoyés  et  l'absent 
sur  la  question  de  savoir  s'il  convenait  ou  non  de  le  vendre. 
On  s'explique  au  surplus,  ajoutent-ils,  que  la  loi  n'ait  pas 
voulu,  dans  l'intérêt  bien  compris  de  l'absent,  gêner  l'admi- 
nistration des  envoyés,  d'autant  que  leur  responsabilité  est 
garantie  par  la  caution  qu'ils  ont  du  fournir.  Ils  concluent  de 
là  que  ces  derniers  peuvent  :  1"  aliéner  valablement,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  les  meubles  corporels  de  l'absent,  lors  même 
que  le  tribunal  en  aurait  ordonné  la  conservation,  sauf  en  ce 
cas  leur  responsabilité;  2°  transporter  par  voie  de  cession  ses 
droits  mobiliers  (^).  Mais  ce  point  n'est  pas  admis  par  tous, 
et  la  jurisprudence  paraît  être  fixée  en  sens  opposé. 

Ce  système  est  repoussé  en  son  entier,  et  avec  raison  selon 
nous,  par  une  forte  partie  de  la  doctrine  (*).  D'abord  l'argu- 
ment a  contrario  est  en  général  peu  probant.  Ici  même  il  n'a 
presque  aucune  valeur,  car  le  silence  de  l'art.  128,  en  ce  qui 
touche  les  meubles,  s'explique  très  naturellement  :  si  ce  texte 
n'en  a  pas  parlé,  c'est  qu'un  autre,  l'art.  126  al.  2,  s'en  était 

(')  Merlin,  Bép.,  v^  Hypothèque,  sect.  ÏI,  §  3,  art.  6,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cit.,  p.  926,  n.  17;  Demanle,  1,  n.  162  bis,  II;  Proudhon,  De  L'usufruit,  I,  n.  55; 
Grenier,  Des  hyp.,  I,  n.  40. 

C^)  Merlin,  Uép.,  v»  Absent,  art.  126;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  923,  n.  5,  7,  8, 
et  9;  Demante,  I,  n.  162  bis,  I  ;  Hue,  1,  n.  435;  Planiol,  III,  n.  2483;  Fuzier-Her- 
man,  art.  126,  n.  2,  3  et  7  ;  de  Moly,  n.  468  s.;  Talandier,  p.  198  s.  —  Paris, 
27  avril  1814,  S.,  14.  2.  355,  D., /îe/).,  v»  ^ôsenf,  n.  297.  —  Bordeaux,  20  nov. 
1845,  S.,  46.  2.  376,  D.,  46.4.  1. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente. 

(*)  Dennolombe,  II,  n.  112  et  113;  Duranton,  I,  n.  485;  Laurent,  II,  n.  177  s.  ; 
Plasman,  I,  p.  147,  et  II,  p.  319.  —  Liège,  8  janv.  1848,  D.,  48.  2.  99. 
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déjà  occupé.  Or  celui-ci  semble  précisément  refuser  aux  en- 
voyés le  droit  d'aliénation.  Confier  à  la  justice  le  soin  d'or- 
donner la  vente  du  mobilier,  n'est-ce  pas  dire  implicitement 
qu'elle  ne  saurait  se  faire  sans  son  autorisation?  Et  quand  la  | 
justice  prescritque  telle  partie  du  mobilier  sera  vendue,  n'or-  1 
donne-t-elle  point,  par  là  même,  que  le  reste  sera  conservé? 
C'est  si  vrai  que,  lorsque  cette  dernière  portion  a  été  vendue, 
MM.  Aubry  et  Rau  eux-mêmes,  tout  en  déclarant  la  vente  va- 
lable à  l'égard  des  tiers,  reconnaissent  qu'elle  pourrait  don- 
ner lieu  à  une  demande  en  dommages-intérêts  de  la  part  de 
l'absent  contre  les  envoyés,  sans  paraître  supposer  que  cette 
vente  ait  élé  faite  dans  de  mauvaises  conditions.  De  plus,  si 
l'on  peut  croire  que  l'art.  126-2''  al.  est  né  du  désir  de  prévenir 
des  contestations  entre  l'absent  ou  ses  ayant-droit  et  les  en- 
voyés, il  n'est  pas  défendu  non  plus  dépenser  qu'il  a  eu  aussi 
pour  but  de  sauvegarder  la  fortune  mobilière  de  l'absent,  en 
retirant  aux  envoyés  le  droit  d'aliéner  sans  l'autorisation  du 
juge.  Et  cette  proposition  semble  d'autant  moins  contestable 
qu'en  principe  les  administrateurs  n'ont  point,  en  cette  seule 
qualité,  le  droit  de  vendre  le  mobilier.  Du  moins  ils  ne  le 
possèdent  qu'en  tant  que  l'aliénation  rentre  certainement 
dans  la  catégorie  des  actes  d'administration  :  on  ne  saurait 
donc  le  leur  reconnaître,  en  l'absence  d'un  texte  bien  précis, 
toutes  les  fois  qu'elle  n'y  rentre  pas. 

Encore  faut-il  le  leur  reconnaître  dans  ces  limites.  C'est 
pourquoi  nous  estimons  que  les  envoyés  auraient,  comme  tout 
administrateur,  le  droit  de  faire  librement  les  ventes  de  récol- 
tes ou  môme  de  mobilier  hors  d'usage,  car  ces  aliénations 
sont  des  actes  de  véritable  administration,  dont  on  ne  saurait, 
sans  les  plus  graves  inconvénients,  subordonner  la  validité  à 
une  autorisation  judiciaire.  Faut-il  aller  plus  loin  et  leur  per- 
mettre aussi  de  faire  les  aliénations  qui  sont,  comme  on  le 
dit,  u  des  actes  nécessaires  et  de  conservation  »,  par  exem- 
ple, comme  le  propose  un  auteur,  celles  d'un  objet  dont 
l'usage  devrait  détruire  la  valeur  ou  d'un  titre  de  créance  qui 
courrait  risque  de  perdre  la  sienne?  C'est  plus  douteux,  car 
ces  aliénations,  qui  surviennent  rarement  au  cours  de  la  ges- 
tion d'un  patrimoine,  pourraient  sans  danger  être  soumises  à 
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la  permission  préalable  du  juge;  et  il  nous  parait  téméraire 
d'affirmer,  comme  le  fait  M.  Hue,  qu'  «  administrer  c'est  em- 
ployer son  ministère  à  retirer  d'une  ctiose  toute  l'utilité  que 
le  propriétaire  supposé  diligent  et  prudent  en  eût  retirée  lui- 
même  ».  A  ce  compte,  les  administrateurs  du  bien  d'autrui 
auraient  le  pouvoir  de  faire  beaucoup  d'actes  qui  leur  sont 
interdits  par  la  loi,  ce  qui  prouve  que  cette  formule  est  beau- 
coup trop  large.  En  définitive,  nous  inclinons  à  penser  que 
les  envoyés  n'ont  pas  le  droit  de  faire  les  aliénations  dont  il 
s'agit,  parce  qu'il  est  difficile  de  leur  reconnaître  le  carac- 
tère d'actes  d'administration,  et  que  comme  telles  elles  dé- 
passent leurs  pouvoirs  ('). 

Il  doit  être  d'ailleurs  entendu  que  l'absent  est,  dans  tous 
les  cas,  tenu  de  respecter  les  aliénations  de  meubles  consen- 
ties par  les  envoyés  au  profit  d'acquéreurs  qui  sont  en  situa- 
tion d'invoquer  la  règle  «  en  fait  de  meubles,  possession  vaut 
titre  »  (art.  2279). 

1135.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ont-ils  le  droit 
de  convertir  en  titres  au  porteur  les  titres  nominatifs  de  l'ab- 
sent? L'affirmative  va  de  soi,  si  l'on  admet  qu'ils  peuvent 
même  aliéner  ses  meubles  incorporels,  et  elle  peut  encore 
être  soutenue  dans  l'opinion  opposée,  par  ce  motif  que  cette 
transformation  ne  constitue  pas  par  elle  seule  une  aliénation. 
Mais  la  solution  contraire  semble  plus  conforme  à  l'esprit  de 
notre  législation  actuelle,  puisque,  d'après  la  loi  du  27  fé- 
vrier 1880,  la  conversion  des  titres  nominatifs  appartenant  à 
un  mineur  est  assimilée  à  une  aliénation  et  assujettie  comme 
telle  aux  mêmes  règles  :  en  effet  elle  la  facilite  et  la  prépare. 

1136.  2''  Les  envoyés  ne  peuvent  pas  non  plus  transiger, 
ni  compromettre  sur  des  droits  appartenant  à  l'absent  (arg. 
art.  2045  G.  civ.  et  1003  C.  pr.),  ni  enfin  acquiescer  k  une 
demande  formée  contre  lui.  Cette  solution  n'est  pas  douteuse 
en  ce  qui  concerne  ses  droits  immobiliers  (^),  mais  elle  s'im- 
pose également  en  ce  qui  touche  ses  droits  mobiliers,  si  l'on 

(')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  112  et  113;  Laurent,  II,  n   179;  Hue,  I,  n.  435. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  925;  Demolombe,  H,  n.  115;  Demante,  I,  n.  163  bis, 
III  et  IV;  Laurent,  II,  n.  181;  Planiol,  lll,  n.  2485.  —  Contra  :  en  ce  qui  concerne 
l'acquiescement,  Demante,  I,  n.  163  bis,  IH. 
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pense  que  les  envoyés  n'ont  pas  la  disposition  des  meu- 
bles (^).  Dans  l'opinion  opposée,  on  leur  accorde  au  contraire 
toutes  ces  facultés  en  matière  mobilière  (^). 

1137.  3*"  Enfin  ils  ne  peuvent  pas  accepter  ou  répudier  une 
succession  ou  un  legs  échus  à  l'absent  avant  sa  disparition  ou 
ses  dernières  nouvelles,  ces  actes,  qui  ont  pour  effet  d'aug- 
menter ou  de  diminuer  son  patrimoine,  ne  rentrant  pas  dans 
l'administration  de  ses  biens  {^). 

1138.  Tels  sont  les  pouvoirs  des  envoyés.  Les  actes  vala- 
blement accomplis  par  eux  dans  les  limites  de  leur  mandat 
d'administration  sont  opposables  à  l'absent  de  retour  ou  à  ses 
ayants  droit.  Ainsi  ces  personnes  ne  pourraient  pas,  sauf  le 
cas  de  collusion  frauduleuse,  former  tierce  opposition  aux 
jugements  rendus  contre  les  envoyés  qui  ont  représenté  régu- 
lièrement l'absent  (art.  474  G.  pr.)  (*). 

1139.  Mais,  de  ce  que  ces  actes  doivent  être  respectés  par 
l'absent  ou  par  ses  ayants  droit,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  n'enga- 
gent point  la  responsabilité  de  ceux  qui  les  ont  faits.  Les 
envoyés  sont,  effectivement,  responsables  des  fautes  qu'ils 
ont  commises  dans  leur  administration.  De  quelle  diligence 
sont-ils  donc  tenus  dans  la  gestion  des  intérêts  de  l'absent? 

On  peut,  dans  un  premier  système,  les  déclarer  responsables 
seulement  des  fautes  graves.  On  induit  alors  cette  solution 
de  l'art.  804,  aux  termes  duquel  l'tiéritier  bénéficiaire  n'est 
tenu  que  des  fautes  graves  dans  l'administration  dont  il  est 
chargé.  —  Incontestablement  il  existe  une  certaine  analogie 
entre  la  situation  de  l'héritier  bénéficiaire  et  celle  des  envoyés 
en  possession  provisoire.  Il  y  a  une  différence  cependant,  et 
^lle  est  capitale  :  l'héritier  bénéficiaire  administre  des  biens 
qui  sont  certainement  à  lui,  tandis  que  les  envoyés  gèrent  un 
patrimoine  qui  est  peut-être  encore  la  propriété  de  l'absent. 
Cela  suffît,  à  notre  avis,  pour  qu'on  ne  puisse  pas  appliquer 
aux  envoyés  la  disposition  qui  détermine  la  responsabilité  de 
l'héritier  bénéficiaire. 

(')  De  Moly,  n.  493;  Plasman,  I,  p.  207;  Talandier,  p.  205. 
{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  924,  n.  9.  —  Cpr.  Hue,  I,  n.  435. 
(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  924  et  925,  n.  11  ;  Demolombe,  II,  n.  115  ;  Damante, 
ï,  n.  163  bis,  V;  Hue,  I,  n.  436. 
(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  926  et  927;  Demolombe,  II,  n.  117. 
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D'après  d'aulres  interprètes  (*),  on  ne  saurait  exiger  d'eux 
«  plus  de  soins  qu'un  père  de  famille  d'une  prudence 
commune  n'en  apporte  à  ses  biens  personnels  »,  sans  quoi, 
disent-ils,  l'envoi,  qui  est  prononcé  principalement  dans  l'in- 
térêt des  envoyés,  pourrait  leur  tendre  un  piège.  Mais  cette 
considération  a  ce  double  tort  d'être,  au  moins  d'après  nous, 
contraire  à  la  vérité,  et  assurément  peu  juridique.  Peut-être 
cette  opinion  pourrait-elle  plutôt  se  prévaloir  de  l'art.  1927, 
puisque  la  loi  qualifie  l'envoi  de  dépôt,  et  lui  appliquer  ainsi 
cette  disposition,  combinée  avec  l'art.  1928.  Mais  ce  serait 
encore,  à  notre  sens,  abuser  d'une  qualification  dont  on  a 
déjà  reconnu  l'impropriété,  et  il  nous  parait  préférable  de 
décider  que  les  envoyés  sont  responsables  de  la  cidpa  levis 
in  abstracto,  c'est-à-dire  tenus  d'apporter  dans  leur  gestion 
tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (^).  Telle  est  en  effet 
la  responsabilité  des  mandataires  salariés,  auxquels  il  est 
permis  de  les  assimiler,  et  telle  est  surtout  celle  du  droit 
commun  (art.  1137).  Après  avoir  posé  ce  principe,  il  est  dan- 
gereux, selon  nous,  d'ajouter,  comme  le  font  MM.  Aubry  et 
Rau,  que  le  juge  peut  «  prendre  en  considération,  pour  l'ap- 
préciation de  leur  responsabilité,  la  durée  plus  ou  moins 
longue  de  l'absence  ». 

1140.  Au  contraire  Tabsent  de  retour  ou  ses  ayant-droit 
peuvent  critiquer  les  actes  accomplis  par  les  envoyés  en 
dehors  des  limites  de  leur  mandat  (arg.  art.  1998),  et,  en 
principe,  demander  la  nullité  de  ces  actes  (^). 

Est-ce  à  dire  qu'il  n'existe  aucun  moyen  pour  les  envoyés 
de  faire  valablement  les  actes  qui  excèdent  leurs  pouvoirs? 
En  d'autres  termes,  ne  pourraient-ils  les  faire  avec  l'autorisa- 
tion de  justice?  Cette  faculté  leur  est  très  généralement  re- 
connue, et  à  juste  titre   (*).  Pratiquement  il  peut  être  indis- 

(!)  Demolombe,  II,  n.  102. 

C^)  Aubry  et  liau,  I,  §  153,  p.  921,  n.  2  ;  Duranlon,  I,  n.  489  ;  Laurent,  II,  n.  169; 
Fuzier-Herman,  art.  125,  n.  3. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  925,  n.  13;  Demanle,  I,  n.  162  bis,  III. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  925,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  111  el  115;  Proudhon 
et  Valette,  I,  p.  286;  Duranton,  I,  n.  484  ;  Demante,  I,  n.  162  bis,  II,  et  n.  163  bis, 
III  et  V;  Laurent,  II,  n.  181  ;  Hue,  I,  n.  436;  Planiol,  III,  n.  2483;  Fuzier-Herman, 
art.  128,  n.  1  et  2;  de  Moly,  n.  477  et  478. 
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pensable  craliéner  ou  d'hypothéquer  les  itnmeubles  de  Tab- 
sent,  par  exemple  pour  acquitter  une  dette  dont  le  service 
des  intérêts  est  ruineux  ou  pour  se  procurer  les  fonds  néces- 
saires à  une  grosse  réparation.  Ou  bien  c'est  une  transaction 
avantageuse  qui  s'offre,  ou  une  succession  qu'il  est  de  l'inté- 
rct  de  l'absent  d'accepter  aussitôt.  On  ne  comprendrait  pas 
que,  dans  toutes  ces  circonstances  et  autres  pareil  1rs,  la  loi 
eût  rendu  absolument  impossibles  des  actes  dont  la  nécessité 
ou  l'ulilité  est  établie.  Aussi  bien  ne  l'a-t-elle  pas  fait.  Elle  a 
d'abord,  d'après  nous  ('),  autorisé  l'hypothèque  des  biens  de 
l'absent  en  vertu  d'une  décision  judiciaire  qui  le  permette 
(art.  2126),  et  dès  lors  on  ne  voit  pas  ce  qui  s'opposerait  à  ce 
que  les  autres  actes  pussent  être  également  faits  sous  les 
mêmes  conditions.  Ensuite  on  cherche  vainement  pourquoi 
ce  qui  serait  possible  pendant  la  période  de  présomption 
d'absence  (art.  112)  serait  défendu  après  que  celle  ci  a  été 
déclarée,  puisque  les  envoyés  ne  sont  préposés  qu'à  l'admi- 
nistration des  biens.  Entîn  l'absent  a  droit,  par  sa  situation, 
à  la  même  protection  que  celle  qui  est  accordée  à  d'autres 
incapables,  comme  le  mineur  ou  la  femme  mariée,  pour  les- 
quels les  actes  visés  ne  sont  nullement  impossibles  (-). 

Mais  il  ne  faudrait  pas,  selon  nous,  conclure  de  cette  der- 
nière considération  que  ces  actes  ne  doivent  être  autorisés  que 
sous  les  mêmes  conditions  qui  sont  prescrites  lorsqu'il  s'agit 
des  biens  de  ces  incapables.  Outre  que  ces  conditions  varient 
suivant  la  nature  de  l'incapacité,  les  dispositions  qui  les  exi- 
gent ne  sauraient  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre,  et  il  est, 
dans  le  silence  de  la  loi,  préférable  de  laisser  au  juge  la  plus 
grande  latitude  pour  ordonner  les  mesures  que  la  situation 
commande.  Pourquoi  limiter  après  la  déclaration  d'absence 
les  pouvoirs  si  étendus  qu'il  a  avant? 

1141.  L'administration  des  envoyés  en  possession  provi- 
soire ne  va  pas  sans  émolument  :  elle  est,  au  contraire,  lar- 
gement rémunérée.  En  elï'et,  aux  termes  de  l'art.  127  :  «  Ceux 
i)  qvi,  par  mile  de  renvoi  provisoire,  ou  de  l'administration 

(')  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Les  priv.  et   hyp.,  2*  édit.,  1899,  II, 
n.  1359. 

(^)  Cf.  art.  457  s.,  483  s.,  1557  s. 
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»  légale,  auront  joui  des  biens  de  l'absent,  ne  seront  tenus  de  lui 
))  rendre  que  le  cinquième  des  revenus,  s^  il  reparaît  avant  quinze 
»  ans  révolus  depuis  le  jour  de  sa  disparition  ;  et  le  dixième, 
»  s'il  ne  reparaît  qu'après  les  quinze  ans.  —  Après  trente  ans 
»  d'absence,  la  totalité  des  revenus  leur  appartiendra'.  » 

La  portion  des  fruits  que  la  loi  alloue  ainsi  aux  envoyés 
est  considérable,  si  considérable  qu'il  est  impossible  de  la 
regarder  comme  constituant  exclusivement  le  salaire  de  Fad- 
minislralion  dont  ils  sont  chargés.  En  dotant  si  largement 
l'envoi  provisoire,  la  loi  a  voulu,  dans  Tinlérêt  même  de 
l'absent,  engager  ceux  auxquels  cet  envoi  est  offert  à  le  de- 
mander. Elle  a  tenu  compte  aussi  de  la  propension  bien  natu- 
relle qu'ont  les  envoyés  à  se  considérer  comme  propriétaires 
des  biens  de  l'absent  et  à  se  comporter  comme  tels.  On  les 
aurait  souvent  induits  en  perte,  en  les  obligeant  à  reslituer 
une  trop  forte  fraction  des  revenus  qu'ils  ont  touchés  pendant 
de  longues  années,  et  vraisemblablement  dépensés  lautius 
vivendo.  Et  comme  chaque  jour  qui  s'écoule  sans  nouvelles 
de  l'absent  rend  son  retour  moins  probable,  et  que  la  tenta- 
tion pour  les  envoyés  de  dépenser  les  revenus  qu'ils  perçoi- 
vent devient  de  plus  en  plus  forte,  il  est  tout  simple  que  la 
loi  fasse  décroître  avec  le  temps  la  portion  des  fruits  (ju'elle 
réserve  à  l'absent.  Ainsi  se  justifie  notre  disposition.  Il  parait 
inutile  et  il  est  même  inexact  de  l'expliquer,  comme  on  l'a  fait 
parfois,  en  reconnaissant  aux  envoyés  le  caractère  de  posses- 
seurs de  bonne  foi,  qui  ne  saurait  certainement  leur  apparte- 
nir, puisque  la  loi  elle-même  les  qualifie  de  dépositaires  et 
qu'ils  ne  sauraient  posséder  à  litre  de  propriétaires  (^). 

1142.  Il  convient  d'observer  ici  d'ailleurs  que  celle  dis- 
position est  applicable,  à  notre  avis,  non  seulement  au  cas, 
qu'elle  prévoit  seul,  où  la  restitution  à  laquelle  sont  tenus  les 
envoyés  s'opère  au  profit  de  l'absent  de  retour,  mais  encore  à 
tous  ceux  dans  lesquels  elle  doit  être  par  eux  effectuée,  pour 
quelque  cause  que  ce  soit  :  ce  qui  se  produit  lorsqu'ils  doivent 
restituer  les  biens  à  ceux  qui  auraient  pu   obtenir  l'envoi  à 


(')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  120;  Demanle,  I,  n.  161  et  161  his,\\  Laurent,  II, 
n.  190. 
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leur  exclusion  (\1,  ou  aux   personnes  qui   avaient  la  qualité 
d'héritiers  de  l'absent  au  jour  de  son  décès  prouvé  (-). 

1143.  Pour  régler  les  droits  respectifs  de  l'absent  et  des 
envoyés  en  ce  qui  concerne  les  revenus  de  ses  biens,  la  loi 
dislingue  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse  :  L'absent  reparait  avant  quinze  ans 
depuis  sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles.  Les  envoyés 
n'ont  à  lui  restituer  qu'un  cinquième  des  fruits  par  eux  per- 
(,^us  depuis  l'envoi  provisoire  :  ils  gardent  les  quatre  autres 
cinquièmes. 

1144.  Deuxième  hypothèse  :  L'absent  reparait  après  quinze 
ans  depuis  son  départ  ou  ses  dernières  nouvelles,  mais  avant 
trente  ans  d'absence.  Les  envoyés  n'ont  à  lui  restituer  qu'un 
dixième  des  fruits  par  eux  perçus  depuis  l'envoi  provisoire, 
même  de  ceux  perçus  avant  l'expiration  de  ces  quinze  ans  : 
ils  gardent  donc  les  neuf  dixièmes  de  la  totalité  de  ces  fruits^ 
ainsi  qu'il  résulte  de  la  généralité  même  des  termes  de  l'art. 
127  (3).  En  conséquence,  si  l'envoi  en  possession  provisoire 
n'a  été  prononcé  qu'après  quinze  ans  depuis  la  disparition 
ou  les  dernières  nouvelles  de  l'absent,  les  envoyés  commen- 
cent de  suite  à  n'être  comptables  envers  lui  que  d'un  dixième 
des  fruits  (*). 

1145.  Troisième  hypothèse  :  Enfin,  «  après  trente  ans  d'ab- 
sence »,  les  envoyés  en  possession  provisoire  peuvent  con- 
server la  totalité  des  revenus  par  eux  perçus.  Ils  n'ont  donc 
à  restituer  à  l'absent,  s'il  reparait,  aucune  portion  des  reve- 
nus perçus  depuis  l'envoi  provisoire,  même  avant  l'expiration 
des  trente  ans  (^). 

Cette  dernière  hypothèse  donne  lieu  à  une  double  difficulté 


(')  Demolombe,  II,  n.  187  et  188;  Fuzier-Herman,  art.  127,  n.  1  s.  —  Rouen, 
7  déc.  1840,  S.,  4t.  2.  209  et  note,  D.,  Rép.,  vo  Absence,  n.  270.  —  Contra  :  Mer- 
lin, Rép.,  v»  Absent,  art.  127;  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  931,  n.  32;  Duranton,  I, 
n.  497;  Delvincourt,  I,  p.  52,  noie  9;  Demante,  I,  n.  172;  Hue,  I,  n.  440;  de  Moly, 
n.  485;  Plasman,  I,  p.  163  s.  ;  Talandier,  p.  1«2.  —  Cpr.  Touiller,  I,  n.  433.  —  Agen, 
16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  l).,  Rép.,  vo  Absence,  n.  327.  —  Cf.  infra,  n.  1255. 

(2)  Laurent,  II,  n.  19i  ;  Dennanle,  I,  n.  161  bis,  III,  et  n.  177;  lluc,  I,  n.  440. 

(8)  Denriolombe,  If,  n.  124. 

(*)  Hue,  I,  n.  440. 

(5)  Demolombe,  loc.  cit. 
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Doit-on  d'abord  assimiler  au  cas  textuellement  prévu  celui 
où  cent  ans  se  sont  écoulés  depuis  la  naissance  de  l'absent? 
L'affirmative  est  unanimement  admise  (*).EI!e  n'est  d'ailleurs 
pas  douteuse,  car  alors  c'est  l'envoi  définitif  lui-même  qui 
pourrait  être  demandé,  tout  comme  s'il  s'était  écoulé  trente 
ans  depuis  l'envoi  provisoire  (art.  129).  Les  droits  des  envoyés 
ne  sauraient  donc  être  moindres  dans  le  cas  qui  nous  occupe 
que  dans  celui  sur  lequel  la  loi  a  statué  ;  et  on  serait  d'autant 
moins  fondé  à  inférer  le  contraire  du  silence  de  celle-ci,  que 
l'art.  127  détermine  uniquement  les  droits  des  envoyés  en 
possession  provisoire.  Or,  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
depuis  la  naissance  de  l'absent,  on  se  trouve  presque  toujours 
dans  la  période  de  l'envoi  en  possession  définitif,  que  les 
intéressés  ne  manquent  guère  de  faire  prononcer. 

1146.  Quel  est  ensuite,  dans  le  cas  littéralement  prévu,  le 
point  de  départ  des  trente  ans?  Quelques  auteurs  (^),  s'atta- 
chant  aux  termes  mêmes  de  l'art.  127,  pensent  que  c'est  la 
déclaration  d'  «  absence  »,  car  l'absence  proprement  dite  ne 
commence  que  lorsqu'elle  est  déclarée.  On  comprend  d'ail- 
leurs, ajoutent-ils,  que  la  loi  ait  voulu  réserver  à  l'absent  une 
portion  des  fruits  jusqu'au  jour  où  la  situation  des  envoyés 
est  susceptible  de  se  modifier,  par  suite  de  la  possibilité  qui 
s'offre  à  eux  de  demander  alors  l'envoi  définitif. 

L'opinion  d'après  laquelle  c'est  le  jour  de  la  disparition  de 
l'absent  ou  des  dernières  nouvelles  qui  sert  de  point  de  départ 
aux  trente  ans  dont  parle  la  loi,  est  plus  généralement  admise, 
et  à  juste  titre  selon  nous  (^).  D'une  part,  en  effet,  il  n'y  a 
pas  lieu  de  s'arrêter  aux  termes  de  celle-ci,  qui,  on  le  sait, 
n'est  pas  toujours,  en  matière  d'absence,  d'une  précision  rigou- 
reuse. On  s'expliquerait  difficilement,  d'un  autre  côté,  que 
chacune  des  trois  périodes  prévues  par  notre  disposition 
n'eût  pas  le  même  point  de  départ,  savoir  la  disparition  ou 

(')  Demolombe,  II,    n.  126;  Laurent,  II,  n.  194;  Fnzier-Uerman,  art.  129,  n.  10. 

(^)  Delvincourl,  I,  p.  52,  noie  12;Duranlon,  I,  n.  496;  Marcadé,  I,  arl.  127-III, 
n.  411;  Hue,  I,  n.440. 

H  Aubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  933  et  934,  n.  2:  Demolombe,  II,  n.  125;  Touiller, 
I,  n.  432;  Demante,  I,  n.  161  bis,  II;  Valette  sur  Proudbon,-  I,  p.  228,  note  a; 
Laurent,  II,  n.  191;  Planiol,  III,  n.  2490;  Fuzier-IIerman,  arl.  127,  n.  8;  de  Moly, 
n.  487. 
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les  dernières  nouvelles  de  l'absent.  On  remarquera  enfin  que 
c'est  aux  envoyés  en  possession  provisoire  que  Fattribulion 
des  fruits  est  faite  «  après  trente  ans  d'absence  ».  Or,  si  ces 
termes  avaient  été  pris  dans  leur  acceplion  technique,  c'est 
;«ux  envoyés  en  possession  définitive  qu'elle  eût  dû  être  faite, 
car  ceux  qui  ont  obtenu,  en  même  temps  que  la  déclaration 
d'absence,  l'envoi  provisoire,  ne  manqueront  guère  de  deman- 
der, trente  ans  après,  l'envoi  définitif.  C'est  donc  que  par 
absence  la  loi  a  voulu  désigner  l'absence  effective,  et  non  pas 
déclarée;  et,  au  surplus,  Bigol-Préameneu  (')  ne  l'entendait 
pas  autrement,  lorsqu'il  expliquait  que  la  portion  de  fruits 
réservée  à  l'absent  variaitsuivant  «  la  longueur  de  l'absence». 

1147.  Telles  sont  les  distinctions  de  la  loi.  On  voit  que  la 
portion  de  fruits  attribuée  aux  envoyés  en  possession  provi- 
soire croît  proportionnellement  à  la  durée  de  l'absence,  et 
non  pas  à  la  durée  de  la  gestion  des  envoyés.  Cette  déci- 
sion s'imposait,  s'il  est  vrai  que,  dans  la  pensée  du  législa- 
teur, cette  proportion  doit  s'élever  à  mesure  que  le  retour  de 
l'absent  devient  plus  improbable,  et  que  les  revenus  dont  les 
envoyés  sont  admis  à  profiter  ne  sont  pas  seulement  un  sa- 
laire {'). 

1148.  Mais  de  quels  revenus  s'agit-il?  Il  est  d'abord  cer- 
tain que  les  fruits  qui  peuvent  être  conservés  par  les  envoyés, 
en  partie  ou  en  totalité  suivant  les  cas,  sont  ceux  perçus 
depuis  l'envoi  provisoire.  Quant  aux  fruits  perçus  aupara- 
vant, il  ne  saurait  en  être  question,  car  on  sait  qu'ils  doivent 
être  attribués  aux  envoyés  comme  capital,  ce  qui  implique 
l'obligation  de  les  restituer  en  totalité  à  l'absent,  s'il  reparait, 
ou  aux  autres  ayant-droit  [^). 

1149.  On  s'accorde  ensuite  à  reconnaître  que  le  calcul  qui 
doit  servir  de  base  à  la  répartition  opérée  par  l'art.  127  doit 
s'eftecluer  sur  la  valeur  des  fruits,  déduction  faite  des  dépen- 
ses qui  en  sont  une  charge,  telles  que  les  frais  de  culture, 
les  réparations  d'entretien,  les  intérêts  des  dettes  de  toutes 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  144,  n.  28. 
(^^  Laurent,  II,  n.  191. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  933,  n.  1  bis;  Laurent,  II,  n.  192;  Hue,  I,  n.  440. 
—  Cp".  Civ.  cass.,  29  déc.  1830,  S.,  31.  1.  80,  D.,  31.  1.  30.  —  Cf.  supra,  n.  1112. 
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soiies  de  l'absent,  et  les  impôts  orcliiiaires  (arg.  art.  608)  (^). 
La  loi  ne  parle  pas  de  fruits,  mais  de  revenus  ;  or  c'est  l'excé- 
dant de  la  valeur  des  fruils  sur  le  montant  des  dépenses 
(lui  constitue  le  seul  revenu  véritable  et  libre,  c'est-à-dire  le 
revenu  net.  C'est  donc  de  celui-là  seul  que  les  envoyés  peu- 
vent avoir  une  part. 

Mais  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'imputer  sur  les  fruits  ou  reve- 
nus les  sommes  dépensées  pour  les  grosses  réparations,  car 
elles  sont  charge  du  capital  et  doivent  rester  intégralement, 
à  ce  titre,  au  compte  de  l'absent  ('). 

1150.  Enfin  le  droit  des  envoyés  porte-t-il,  dans  les  limi- 
tes qui  viennent  d'être  indiquées,  sur  tous  les  revenus  pro- 
duits par  le  patrimoine  de  l'absent  depuis  l'envoi  provisoire 
jusqu'au  jour  où  nait  l'obligation  de  restitution,  que  ces  reve- 
nus aient  été  ou  non  elFectivement  touchés  par  eux,  ou  seule- 
ment sur  les  fruits  qu'ils  ont  réellement  perçus  avant  cette 
dernière  époque?  Ainsi  leur  droit  s'étend-il  à  une  récolte  qui 
n'est  pas  encore  faite  ou  à  des  fruits  civils  qui  ne  sont  pas 
encore  touchés  au  moment  où  l'absent  reparait?  Cette  diffi- 
culté a  donné  lieu  à  deux  opinions. 

D'après  la  première  (^),  les  fruits  de  la  dernière  année, 
quelle  qu'en  soit  la  nature  (naturels,  industriels  ou  civils),  et 
quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  ils  sont  perçus,  doivent 
être  divisés  en  deux  masses  proportionnellement  au  temps 
qu'a  duré  l'envoi  en  possession  pendant  cette  année,  par 
moitié,  par  exemple,  s'il  a  duré  juste  six  mois  pendant  celle-ci. 
Et  le  droit  aux  fruits  des  envoyés  porte  sur  la  part  qui  repré- 
sente le  revenu  du  patriuioine  de  l'absent  pendant  cette  der- 
nière période  de  l'envoi,  la  moitié,  en  l'espèce.  Il  en  doit  être 
ainsi,  dit-on,  si  l'attribution  des  fruits  qui  leur  est  faite  cons- 
titue vraiment  la  rémunération  de  l'administration  dont  ils 
sont  chargés  :  qu'importe,  en  effet,  qu'ils  en  aient  ou  non 
touché  le  montant,  lorsqu'ils  sont  obligés  de  restituer?  L'in- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p,  934;  Demolombe,  II,  n.  127  ;  Duranton,  I,  n.  4'i5 
et  4%;  Deinante,  I,  n.  168  bis,  111;  Laurent,  11,  n.  193;  Hac,  1,  n.  440;  Fuziei- 
Herman,  art.  127,  n.  9.  —  Cpr.  Plasinan,  1,  p.  218  s.  ;  Planiol,  III,  n.  2490. 

(^)  Duranton,  loc.  cit.  ;  Laurent,  loc.  cil. 

(=»)  Duranton,  1,  n.  498  et  507. 
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deniaité  qui  leur  est  accordée  ne  saurait  dépendre  de  cette 
circonstance,  c'est-à-dire  du  hasard. 

La  deuxième  opinion,  qui  ne  s'attache  qu'à  hi  perception 
effective,  parait  bien  préférable  (^).  Seule  elle  tient  compte 
entièrement,  en  effet,  du  fondement  de  notre  disposition,  dont 
l'un  des  objets,  sinon  l'objet  exclusif,  est  d'éviter  aux  envoyés 
une  restitution  qui  pourrait  trop  souvent  les  induire  en  perte 
sérieuse  :  or  on  n'a  pas  à  se  préoccuper  de  cette  éventualité 
quand  les  fruits  n'ont  pas  encore  été  perçus,  au  moment  où  il 
faut  restituer.  Seule  aussi  elle  respecte  le  texte  de  l'art.  127, 
qui  organise,  il  faut  bien  l'observer,  non  |)as,  comme  on  le 
répète  souvent,  une  attribution  proprement  dite  de  fruits  au 
profit  des  envoyés,  mais  une  dispense  de  restitution,  ce  qui  est 
bien  différent.  Or  une  pareille  dispense  ne  peut  s'appliquer 
qu'à  ce  qu'on  possède  déjà.  Les  envoyés  ne  sauraient  donc 
avoir  aucun  droit  sur  les  fruits  qu'ils  n'ont  jamais  possédés 
comme  tels,  soit  parce  que,  naturels  ou  industriels,  ces  fruits 
n'étaient  pas  encore  perçus  lorsqu'est  née  l'obligation  de 
rendre,  soit  parce  que,  civils,  ils  n'avaient  pas  encore  été 
touchés  à  la  môme  époque.  Et  il  n'est  pas  permis,  en  présence 
d'un  texle  aussi  formel,  sous  le  prétexte  d'une  analogie  qui 
n'existe  d'ailleurs  pas,  de  résoudre  cette  difficulté  par  l'ap- 
plication de  dispositions  (art.  586  et  1571)  qui  n'ont  pas  été 
faites  pour  elle.  Mais  on  ne  saurait  non  plus  justifier  notre 
solution,  comme  le  fait  en  partie  M.  Demolombe,  en  disant 
que  les  envoyés  doivent  être  traités  comme  des  possesseurs 
de  bonne  foi  (art.  549),  puisque,  ainsi  que  la  remarque  en 
a  déjà  été  faite,  cette  qualité  ne  saurait  certainement  leur 
être  reconnue.  On  ne  peut  mênie  pas  dire,  comme  le  même 
auteur,  que  cette  solution  est  conforme  aux  principes  ordi- 
naires (art.  549,  585,  1401  et  1403),  puisqu'elle  s'en  écarte 
au  moins  sur  un  point  (art.  586). 

Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  les  envoyés  ont  droit,  en  tout  cas, 
au  remboursement  des  frais  qu'ils  ont  faits  pour  la  production 
des  fruits  dont  ils  n'ont  aucune  part  (arg.  art.  548  et  1381). 

{')  Demolombe,  II,  n.  121  et  122  ;  Touiller,  I,  n.  450;  Demanle,  I,  n.  161  bis,  1  ; 
IIuc,  I,  n.  440;  Plasman,  I,  p.  160  s.  —  Gpr.  Req.  rej.,  30  juin  1840,  S.,  40.  1. 
884,  D.,  40.  1.  261. 
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2.  Rapports  des  envoyés  en  possession  entre  eux. 

1151. I^a  nature  de  ces  rapports  est  douteuse,  et  leur  déter- 
mination, parsuite,  difficile.  Le  doute  vientlui-niêmede  ceque, 
d'une  part,  l'envoi  en  possession  donne  provisoirement  ouver- 
ture à  tous  les  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  tandis 
que,  d'autre  part,  les  envoyés  ne  sont  au  fond  que  des  admi- 
nistrateurs de  son  patrimoine.  Or  faut-il  conclure  de  la  pre- 
mière proposition  qu'ils  sont  entre  eux  exactement  dans  la 
situation  où  ils  seraient  si  la  succession  de  l'absent  était  réel- 
lement ouverte,  ou  de  la  seconde  que,  même  dans  leurs  rap- 
ports respectifs,  c'est  la  qualité  d'administrateurs  qui  prédo- 
mine? 

Ainsi  posée,  la  question  ne  nous  parait  comporter  qu'une 
réponse.  On  ne  voit  pas,  en  effet,  pourquoi  les  envoyés  au- 
raient entre  eux  une  qualité  différente  de  celle  qui  seule  leur 
appartient  à  l'égard  de  l'absent.  Or  la  loi  les  charge  unique- 
ment, dans  l'intérêt  de  celui-ci  surtout,  de  l'administration  de 
ses  biens,  et  nulle  part  elle  ne  suppose  sa  succession  ouverte. 
C'est  donc  qu'on  ne  doit  les  considérer,  à  quelque  point  de 
vue  que  ce  soit,  que  comme  des  administrateurs,  et  qu'on  ne 
saurait  appliquer  à  leurs  rapports  les  règles  qui  président  à 
ceux  des  cohéritiers  ou  des  colégataires.  Cette  solution  a  son 
point  de  départ  dans  les  dispositions  légales  elles-mêmes, 
tandis  que  rien  n'autorise  à  poser  en  principe,  comme  le  font 
beaucoup  d'auteurs,  «  que  l'envoi  en  possession  opère  une 
K     sorte  d'ouverture  provisoire  de  la  succession  »  (*). 

1152.  Ainsi  tout  d'abord  les  envoyés  no  peuvent  pas, 
d'après  nous,  procéder  à  un  partage  en  propriété  des  biens 
de  l'absent,  en  ce  double  sens  qu'ils  n'ont  pas  la  faculté  de 
s'imposer  les  uns  aux  autres  ce  partage  (^),  et  que,  eùt-il  été 
volontairement  eûectué,  il  ne  saurait  être  maintenu  définiti- 
vement malgré  eux  après  l'envoi  en  possession  définitif,  lois 
même  que  celui-ci  aurait  été  prononcé  au  profit  exclusif  des 

(«)  Laurent,  II,  n.  195;  Hue,  I,  n.  437. 

(-)  Laurent,  II,  n.  128;  Hue,  loc.  cil.  —  Contra:  Demolombe,  II,  n.  128;  Duran- 
ton,  I,  n.  503;  Bernante,  I,  n.  169  bis,  \{[.  —  Gpr.  Marcadé,  I,  art.  129-VII,  n.  433; 
Planiol,  III,  n.  2480;  de  Moly,  n.  215  et  414. 
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copartageants.  Gomment,  en  effet,  un  partage  de  propriété 
pourrait-il  intervenir  entre  des  administrateurs,  entre  des 
dépositaires?  De  plus,  Tart.  129,  en  accordant  à  tous  les 
ayant-droit,  après  l'envoi  en  possession  définitif,  le  droit  de 
demander  le  partage  des  biens  de  Fabsent,  ne  suppose-t-il 
pas  que  ce  droit  ne  leur  appartient  point  auparavant?  C'est 
ce  que  reconnaissent  MM.  Aubry  et  Rau  (^),  qui  décident 
bien  que  les  envoyés  ne  sont  pas  autorisés  à  demander  les  uns 
contre  les  autres  un  partage  de  propriété,  mais  qui  leur  accor- 
dent pourtant  la  faculté  d'y  procéder  volontairement,  de  telle 
sorte  que  l'envoi  définitif  rende  ce  partage  irrévocable.  La 
volonté  commune  des  envoyés  pourrait  donc  faire  ce  qui  ne 
saurait  être  opéré  par  la  contrainte. 

D'autres  auteurs  (^),  allant  plus  loin,  leur  permettent  même 
de  provoquer  pendant  cette  période  un  partage  définitif,  par 
ce  double  motif  que  c'est  \h  un  droit  subordonné  au  décès  de 
l'absent,  et  que  l'art.  129  n'a  été  écrit  qu'en  vue  du  cas  où 
l'envoi  définitif  est  prononcé  avant  tout  envoi  provisoire,  soit 
parce  que  l'époux  commun  en  biens  a  opté  pour  la  continua- 
tion de  la  communauté,  soit  parce  que  cent  ans  se  sont  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent.  —  Mais  cette  dernière  suppo- 
sition est  tout  à  fait  gratuite,  et  contraire  même  au  texte  de 
l'art.  129.  Et,  d'autre  part,  si  l'art.  123  autorise  l'exercice,  par 
les  divers  intéressés,  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'ab- 
sent, sans  dire  en  quoi  consiste  cet  exercice,  l'art.  125,  qui  a 
précisément  pour  objet  de  régler  cette  question,  décide  que 
l'envoi  en  possession  provisoire  est  un  dépôt  qui  ne  confère 
à  ceux  qui  l'obtiennent  que  l'administration  des  biens  de 
l'absent.  Telle  est,  nettement  indiquée,  la  limite  des  effets  de 
cet  envoi.  N'est-ce  donc  pas  la  dépasser  que  de  permettre  aux 
envoyés  de  se  comporter,  ne  fût-ce  que  dans  leurs  rapports 
réciproques,  comme  de  véritables  propriétaires? Cette  dernière 
objection  porte  aussi  bien  contre  le  système  de  MM.  Aubry 
et  Rau  que  contre  le  second,  qui  lui  est  d'ailleurs  inférieur  à 
raison  de  l'iiypothèse  non  fondée  sur  laquelle  il  repose. 

Il  va  de  soi,  dans  notre  opinion,  que  les  envoyés  ne  sont 

(')  I,  §  153,  p.  927,  n.  18,  et  p.  928,  n.  22. 
(2)  Daranlon,  I,  n.  503;  Talandier,  p.  224. 
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pas  admis  à  procéHer  î\  une  licitation  cle  la  propriété  des 
biens  compris  dans  Tenvoi,  cette  licitation  n'ent-elle  lieu  qu'en- 
tre eux  et  à  l'exclusion  des  étrangers  (').  Mais  les  systèmes 
opposés  conduisent  à  des  solutions  contraires.  Aussi,  d'après 
le  dernier  (-),  cette  licitation  est-elle  possible,  à  la  condition 
que  les  envoyés  puissent  seuls  y  prendre  part,  car  les  biens 
compris  dans  l'envoi  provisoire  ne  sauraient  être  aliénés.  Et, 
suivant  MM.  AubryetRau  (^),  l'adjudication  prononcée,  soitau 
profit  d'un  envoyé,  soit  même  au  profit  d'un  étranger,  si  la 
licitation  avait  eu  lieu  de  fait  admissis  extraneis,  devrait  être 
respectée  par  les  envoyés  qui  auraient  ultérieurement  obtenu 
l'envoi  en  possession  définitif. 

1153.  S'il  n'est  pas  permis  aux  envoyés  en  possession  d'une 
même  masse  de  biens  de  procédera  un  partage  de  propriété, 
ne  peuvent-ils  du  moins  faire  un  simple  partage  de  jouissance 
ou  provisionnel?  Cette  faculté,  qui  semblerait  au  premier 
abord  devoir  leur  être  plus  facilement  accordée,  doit  pour- 
tant, suivant  nous,  leur  être  refusée,  comme  la  précédente  et 
pour  les  mêmes  motifs  (*).  Quoiqu'ils  soient  appelés  à  conser- 
ver une  partie  ou  même  la  totalité  des  revenus,  il  semble 
bien  qu'il  ne  puisse  être  question  d'un  partage  de  jouissance 
relatif  à  des  biens  dont  ils  n'ont  réellement  que  l'administra- 
tion. Le  partage  provisionnel  suppose  tout  au  moins  l'exis- 
tence, entre  les  consorts,  d'une  indivision  véritable,  qu'on  ne 
retrouve  pas  ici.  Au  surplus  l'art.  129,  d'après  lequel  le  par- 
tage ne  peut  pas  précéder  l'envoi  en  possession  définitif,  ne 
distingue  pas  entre  le  partage  de  propriété  et  le  simple  par- 
tage de  jouissance.  —  Naturellement  ce  dernier  partage  est 
considéré  comme  possible,  a  fortiori,  par  ceux  qui  jugent  tel 
le  premier,  et  dans  cette  opinion  il  peut  être,  s'il  y  a  lieu, 
procédé  à  une  licitation  de  la  jouissance  exactement  dans  les 
mêmes  conditions. 

(')  Laurent,  II,  n.  196;  Hue,  I,  n.  437.  —  Orléans,  1«<- déc.  1859,  S.,  60.  2.  562  et 
noie,  D.,  60.  2.  159,  note.  —  Gpr.  Bordeaux,  23  avril  1856,  S.,  57.  2.  27,  D.,  56.  2.  202. 

['-)  Demolombe,  II,  n.  129;  Planiol,  III,  n.  2479. 

(')  I,  §  153,  p.  927  et  928,  n.  21  et  22. 

{'')  Laurent,  II,  n.  128;  Hue,  I,  n.437;  Fuzier-Hernian,  art.  125,  n.  6.  —  Orléans, 
!"•  déc.  1859,  S.,  60.  2.  562  et  note,  D.,  60.  2.  159  et  note.  —  Conlm  :  Aubry  et 
Uau,  I,  §  153,  p.  927,  n.  18;  Planiol,  loc.  cit. 
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1154.  Au  contraire  on  s'accorde  à  reconnaître  que  les 
envoyés  en  possession  provisoire  d'une  même  masse  de  biens 
peuvent  diviser  entre  eux  cette  administration  comme  ils  l'en- 
tendent, si  mieux  ils  n'aiment  qu'elle  soit  collective  ou  qu'elle 
soit  confiée  à  l'un  ou  à  quelques-uns  d'entre  eux.  On  ne  voit 
pas  en  effet  ce  qui  pourrait  s'opposer  à  ce  partage  d'adminis- 
tration. Que  si  une  difficulté  s'élevait  relativement  à  celui-ci 
ou,  d'une  façon  générale,  à  l'administration,  il  appartiendrait 
à  la  justice  de  régler  le  différend  (*). 

1155.  Des  principes  qui  viennent  d'être  posés  il  résulte 
encore,  selon  nous,  que  les  envoyés  ne  sont  pas  admis  à  faire 
entre  eux,  au  sujet  des  biens  de  l'absent,  des  conventions, 
traités  ou  arrangements  autres  que  ceux  qui  touchent  à  leur 
administration.  11  nous  paraît  superflu  d'invoquer,  pour  justi- 
fier celte  proposition,  l'interdiction  des  pactes  sur  successions 
futures  (art.  791,  1130  et  1600),  celle  de  l'absent  n'étant  cer- 
tainement pas  ouverte.  Ne  suffit-il  pas  d'observer  à  cet  effet 
que  les  conventions  dont  il  s'agit  né  sauraient  être  faites  que 
par  des  personnes  ayant  la  qualité  de  propriétaires,  que  ne 
possèdent  pas  les  envoyés,  simples  administrateurs? 

Cette  considération,  à  nos  yeux  décisive,  n'est  pourtant  pas 
jugée  telle  par  certains  auteurs  (^),  dont  la  doctrine  a  été  con- 
sacrée au  surplus  par  quelques  arrêts.  Selon  eux,  toutes  ces 
conventions  seraient  valables  et  ne  tomberaient  pas  sous  la 
prohibition  des  pactes  successoires,  d'un  côté  parce  qu'elles  ne 
sauraient  être  réputées  immorales,  puisqu'elles  portent  sur  des 
biens  auxquels  la  loi  elle-même  appelle  les  envoyés,  d'un 
autre  côté  parce  qu'elles  ne  sont  pas  non  plus  sans  objet, 
puisque  ces  biens  sont  «  dès  actuellement  à  la  portée  des 
divers  ayants  droit  ».  Enfin  elles  seraient  même,  dit-on,  sou- 
vent nécessaires  pour  arriver  au  partage.  —  Mais,  de  ces  argu- 

(')  Laurent,  II,  n.  196;  Hue,  loc.  cit. 

(2)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  844,  p.  318  et  319,  n.  20  s.  ;  Demolombe,  II,  n.  130  et  131  ;, 
Demante,  I,  n.  156  bis,  III;  Fuzier-Herman,  art.  125,  n.  7  s.  —  Req.  rej.,  3  août 
1829,  S.,  29.  1.  339,  D.,  Rép.,  vo  Absence,  n.  463.  —  Cpr.  Req.  rej.,  27  déc.  1837, 
S.,  38.  1.  545,  D.,  38.  1.  57.  —  Req.  rej.,  17  janv.  1843,  S.,  43.  1.  146,  D.,  43.  1. 
67.  —  Req.  rej.,  14  août  1871,  S.,  71.  1.  101,  D.,  71.  1.  193,  note  de  M.  Garson- 
net.  —  Co7it)'a  :  Giv.  cass.,  21  déc.  1841,  S.,  42.  1.  167,  concl.  de  M.  Hello,  D.,  42. 
1.  14. 
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ments,  le  dernier  ne  saurait  nous  toucher,  puisque  le  partage 
est  pour  nous  impossible,  et  les  deux  autres  semblent  aisé- 
ment réfutables.  En  ell'et  ces  conventions  portent  sur  des  biens 
compris  dans  une  succession  non  ouverte  et  qui  ne  sont  pas 
à  la  disposition  des  envoyés,  mais  seulement  confiés  àieur 
administration  :  si  c'est  en  ce  sens  seulement  qu'on  peut  dire 
qu'ils  sont  à  leur  portée,  il  n'y  a  aucun  argument  à  tirer 
de  cette  simple  constatation.  Et  dès  lors,  même  ainsi  posée, 
la  question  doit  être  résolue  dans  le  sens  indiqué  (*). 

1156.  A  fortiori  ces  conventions  seraient-elles  nulles,  à 
notre  avis,  si  elles  avaient  été  faites  pendant  la  période  de 
présomption  d'absence,  puisqu'elles  auraient  pour  objet  des 
biens  sur  lesquels  les  contractants  n'avaient  aucun  droit,  ni 
actuel,  ni  même  conditionnel  (').  Vainement  dit-on,  pour  sou- 
tenir l'opinion  contraire,  que  les  ayants  droit  ne  peuvent 
pas  être  «  recevables  à  demander  la  nullité  d'un  traité  par 
eux  fait,  lorsqu'ils  ne  prouvent  pas  que  l'absent  existait  encore 
à  ce  moment,  lors  au  contraire  que  la  loi  présume,  en  ce  qui 
les  concerne,  qu'il  était  alors  décédé  »,  car  cette  présomption 
n'est  nulle  part  consacrée  par  la  loi. 

1157.  Enfin  il  suit,  selon  nous,  du  principe  que  la  succes- 
sion de  l'absent  ne  doit  pas  être  considérée  comme  ouverte, 
même  dans  les  rapports  des  envoyés  en  possession  provisoire, 
que  ceux-ci  ne  sauraient  être  admis  à  exercer  le  retrait  suc- 
cessoral contre  le  cessionnaire  des  droits  de  l'un  d'eux,  sauf 
à  tenir  purement  et  simplement  cette  cession  comme  non 
avenue  (^). 

1158.  Les  héritiers  présomptifs,  envoyés  en  possession 
provisoire  des  biens  laissés  par  l'absent,  peuvent-ils  se  deman- 
der respectivement  le  rapport  des  libéralités  qu'ils  ont  reçues 
de  celui-ci  à  titre  non  préciputaire  ?  Cette  question,  quoique 
très  controversée,  nous  parait  devoir  être  résolue  négativement. 


(')  Laurent,  II,  n.  186  ;  Hue,  I,  n.  437.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  115,  n,  7,  et 
art.  120,  n.  12. 

(*)  Demante,  I,  n,  156  bis,  III.  —  Giv.  cass.,  21  déc.  1841,  précité.  —  Contra  : 
Demolombe,  II,  n.  131. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  927,  n.  19.  —  Grenoble,  3  juin  1846,  S.,  47.  2.  393, 
D.,  47.  4.  426.  —  Bordeaux,  23  avril  1856,  S.,  57.  2.  27,  D.,  56.  2.  202. 
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D'une  part,  en  effet,  Fenvoi  provisoire  ne  s'étend  qu'aux  biens 
qui  appartenaient  à  l'absent  au  jour  de  sa  disparition  ou  de 
ses  dernières  nouvelles  et  n'a  pour  objet  (|ue  d'organiser 
l'administration  de  ces  biens.  Or  les  biens  donnés  entre  vifs 
par  l'absent  étaient  détinitivenient  sortis  quant  à  lui  de  son 
patrimoine  et  entrés  dans  celui  d'une  autre  personne,  qui 
seule  a  droit  de  les  administrer.  Et  quant  aux  biens  par  1  ui 
légués,  s'il  est  vrai  qu'ils  n'ont  pas  cessé  de  lui  appartenir, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  ils  seraient  immédiatement  soumis 
à  rapport,  lorsqu'ils  ont  été  légués  à  des  héritiers  que  le  tes- 
tateur a  assujettis  à  le  faire,  c'est-à-dire  pourquoi  les  règles 
ordinaires  de  l'envoi  ne  s'appliqueraient  pas,  puisque  celui-ci 
n'a  d'autre  but  que  d'en  régler  l'administration.  D'autre  part^'i 
l'obligation  du  rapport  suppose  l'ouverture  de  l'hérédité  du 
donateur  :  or,  encore  une  fois,  la  succession  de  l'absent  n'est 
pas  ouverte.  Dès  lors  les  cohéritiers  du  donataire  ou  du  léga- 
taire ne  peuvent  pas  l'obliger  à  rapporter. 

Malgré  ces  raisons,  une  forte  partie  de  la  doctrine  se  pro- 
nonce en  sens  contraire  (*).  On  dit  d'abord  que  le  cohéritier 
qui  doit  le  rapport,  et  qui  demande  sa  part  dans  l'envoi, 
invoque  une  présomption  de  mort,  qui  peut  réciproquement 
lui  être  opposée.  Mais  on  a  déjà  répété  bien  souvent  et  prouvé 
que  cette  présomption  n'avait  réellement  pas  été  établie  par 
la  loi,  et  dès  lors  l'argument  n'est  plus  qu'une  pétition  de 
principe.  —  On  invoque  ensuite  des  motifs  d'équité  :  l'égalité 
doit  régner,  prétend-on,  entre  les  envoyés,  comme  elle  devrait 
régner  entre  des  cohéritiers  véritables.  Or  c'est  le  rapport 
seul  qui  l'assure,  et  qui  permet  au  surplus  de  créer  entre  les 
envoyés,  pendant  la  période  de  l'envoi  provisoire,  une  situa- 
tion à  laquelle  l'envoi  définitif  n'aura  plus  qu'à  donner  le 
caractère  de  l'irrévocabilité.  En  aucun  cas  ces  considérations 
ne  sauraient  prévaloir  sur  des  principes  certains;  mais  elles 
sont  d'ailleurs  moins  puissantes  qu'elles  ne  le  paraissent.  Car 
le  rapport,  s'il  ne  se  fait  pas  dans  cette  période,  s'effectuera 
dans  la  suivante.  Et  s'il  ne  se  fait  pas  pendant  l'envoi  provi- 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  927,  n.  20;  Demulombe,  II,  n.  132;  Demante,  I, 
n.  157  bis,  IV,  p.  244,  note  1  ;  Planiol,  III,  n.  2477. 
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soire,  c'est  toujours  parce  que,  coutrairement  à  ce  qu'on 
suppose,  cet  envoi  a  pour  objet  unique  d'organiser,  au  mieux 
des  intérêts  de  l'absent  et  des  divers  ayants  droit,  la  gestion 
de  son  patrimoine,  et  non  d'en  opérer,  même  à  titre  purement 
provisoire,  la  répartition  entre  ces  derniers  (').  i 

On  voit  maintenant  combien  il  importait  de  définir  avec  net- 
teté le  caractère  et  le  but  de  l'envoi  eu  possession  provisoire. 

3.  Rapports  des  envoyés  en  possession  avec  les  tiers. 

1159.  Le  caractère  de  l'envoi  provisoire  se  modifie-t-il 
lorsqu'on  envisage  les  rapports  de  ceux  qui  l'ont  obtenu  avec 
les  tiers?  Ou,  sous  une  autre  forme,  quelle  est,  quant  à  ces 
rapports,  la  qualité  des  envoyés?  Conservent-ils  à  l'égard  des 
tiers  la  simple  qualité  d'administrateurs,  ou  prennent-ils  celle 
d'héritiers  de  l'absent  ou  plus  généralement  de  propriétaires 
véritables  des  biens  compris  dans  l'envoi?  Cette  question  est 
d'une  importance  capitale  par  le  nombre  et  l'intérêt  des  con- 
séquences auxquelles  conduit  la  solution  qui  lui  est  donnée. 
Mais,  à  vrai  dire,  elle  est  pour  nous  résolue  par  avance.  Si, 
dans  leurs  rapports  avec  l'absent  ou  dans  leurs  rapports  réci- 
proques, les  envoyés  ne  sont  chargés  que  de  l'administra- 
tion, comment  pourraient-ils  avoir  une  qualité  différente  à 
l'égard  des  tiers?  Ils  ne  l'auraient  que  si  la  loi  disposait  qu'à 
cet  égard  tout  au  moins  la  succession  de  l'absent  est  consi- 
dérée comme  provisoirement  ouverte,  et  que  par  suite  ses 
biens  doivent  être  réputés  avoir  passé,  par  cette  voie,  sur  la 
tête  des  envoyés  en  possession,  sauf,  bien  entendu,  à  voir 
cette  transmission  résolue  par  le  retour  de  l'absent  ou  par  la 
preuve  acquise  de  son  décès  à  une  autre  époque  que  celle  de 
l'envoi.  Or  celte  disposition  n'est  écrite  nulle  part,  on  l'a  déjà 
vu  :  à  l'égard  de  tous,  l'absent  n'est  présumé  ni  mort,  ni 
vivant;  son  existence  n'est  qu'incertaine,  et  l'administration 
de  son  patrimoine  est  confiée  en  conséquence  à  ceux  qui  ont 
intérêt  à  sa  bonne  gestion.  Et  comment  dès  lors  reconnaître 
à  ceux-ci  une  autre  qualité  que  celle  d'administrateurs,  alors 
surtout  que  leurs  pouvoirs  sur  les  biens  remis  à  leur  garde 

(')  Laurent,  II,  n.  129;  Hue,  I,  n.  437. 
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ont  été  déterminés  d'une  façon  précise?  Rien  n'indique  dans 
la  loi,  et  il  est  donc  arbitraire  de  supposer,  que  les  limites 
tracées  à  ces  pouvoirs  ne  concernent  que  les  rapports  des 
envoyés  avec  l'absent.  Gonséquemment  les  envoyés  ne  sau- 
raient être,  pendant  cette  période,  envisagés  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  tiers  comme  propriétaires,  même  sous  condi- 
tion résolutoire. 

Beaucoup  d'auteurs  partent,  il  est  vrai,  du  principe  op- 
posé ('),  mais  sans  le  justifier.  Certains  [^),  après  avoir  érigé 
en  règle  que  la  déclaration  d'absence  donne  lieu,  dans  les 
rapports  qui  nous  occupent,  à  l'ouverture  présumée  de  la 
succession  de  l'absent,  sentent  pourtant  la  nécessité  d'en  res- 
treindre la  portée  en  décidant  que  la  transmission  qui  s'opère, 
n'ayant  lieu  que  sous  condition  résolutoire,  n'entraîne  pas 
confusion  du  patrimoine  de  l'absent  et  de  celui  des  envoyés. 
Et  pourquoi  donc?  Cette  confusion  ne  pourrait-elle  pas  être 
subordonnée  à  la  même  condition  que  la  transmission  elle- 
même?  Celte  réserve  ne  se  comprendrait  guère  si  le  principe 
qu'elle  tempère  était  vrai,  ce  qu'il  n'est  pas  à  nos  yeux  ('). 

1160.  Puisque  la  succession  de  l'absent  ne  doit  pas  être 
considérée  comme  ouverte  par  l'envoi  en  possession  provi- 
soire, régulièrement  les  envoyés  ne  devraient  pas  payer  au 
fisc  les  droits  de  mutation  par  décès  (*).  Toutefois  ils  y  ont 
été  obligés  par  une  disposition  spéciale,  l'art.  40  de  la  loi  du 
28  avril  1816,  ainsi  conçu  :  «  Les  héritiers,  légataires  et  tous 
autres  appelés  à  exercer  des  droits  subordonnés  au  décès 
d'un  individu  dont  l'absence  est  déclarée,  sont  tenus  de  faire, 
dans  les  six  mois  du  jour  de  l'envoi  en  possession  provisoire, 
la  déclaration  à  laquelle  ils  seraient  tenus  s'ils  étaient  appe- 
lés par  l'effet  de  la  mort,  et  d'acquitter  les  droits  sur  la  va- 
leur entière  des  biens  ou  droits  qu'ils  recueillent.  En  cas  de 
retour  de  l'absent,  les  droits  payés  seront  restitués,  sous  la 


(*)  Cf.  Demante,  I,  n.l59  6w,  II. 

n  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  928,  n.  22  bis;  Fuzier-Herman,  art.  125,  n.  4.  — 
Angers,  28  avril  1828,  S.,  28.  2.  329,  D.,  29.  2.  7.  —  Gpr.  Merlin,  Rép.,  \°  Absent, 
art.  120,  n.  4. 

(3)  Laurent,  II,  n.  124  s.,  195,  197;  Hue,  I,  n.  438. 

l*)  Laurent,  II,  n.  127. 
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« 

seule  déduction  de  celui  au([uel  aura  donné  lieu  la  jouissance 
des  hériliers  ». 

Celte  disposition  ne  contredit  nullement  le  principe  que 
nous  avons  posé  (*).  Elle  s'explique  par  cette  considération 
que,  le  plus  souvent,  l'envoi  provisoire  devient  définitif,  le  sort 
de  l'absent  demeurant  ignoré,  et  que,  par  suite,  les  envoyés 
sont  rarement  troublés  dans  la  paisible  possession  de  ses 
biens.  On  a  donc  pu,  au  point  de  vue  fiscal,  les  traiter  dès  à 
présent  en  héritiers,  sauf  à  leur  restituer,  si  l'absent  reparaît, 
les  droits  qu'ils  se  trouveraient  avoir  payés  indûment. 

1161.  Dans  quelle  mesure  et  sur  quels  biens  les  envoyés 
en  possession  provisoire  sont-ils  tenus  de  payer  les  dettes  de 
l'absent?  Des  principes  que  nous  avons  établis  on  déduit 
nécessairement  que  les  envoyés,  simples  administrateurs  de 
son  patrimoine,  même  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  ne 
doivent  acquitter  ses  dettes  que  sur  ses  Liens  personnels  et 
]usqu'à  concurrence  de  leur  valeur. 

Mais  si  l'on  estime,  au  contraire,  que  l'envoi  en  possession 
donne  lieu  à  une  sorte  d'ouverture  provisoire  de  la  succes- 
sion, il  faut  se  demander  :  V  si  les  dettes  et  charges  se  divi- 
sent entre  les  envoyés,  comme  si  celle-ci  était  véritablement 
ouverte  (art.  870,  871,  873,  87-4  et  877)  (*)  ;  2°  si  les  envoyés 
ne  sont  tenus  de  les  payer  qnintra  vires  bonoimm  (^);  3"  enfin 
s'ils  n'en  sont  tenus  que  sur  les  biens  de  l'absent  (*).  Et  ces 
trois  questions  sont  résolues,  en  général,  malgré  certains 
dissentiments,  par  l'affirmative,  pour  ce  double  motif  que  les 
envoyés  doivent  être  considérés  comme  des  héritiers,  et  qu'il 
faut  les  assimiler,  sous  ce  rapport,  à  des  héritiers  sous  béné- 
fice d'inventaire. 

Nous  avons  réfuté  le  premier  argument,  et  nous  répondrons 


{*)  Cpr.  cep.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  928  et  929,  n.  23;  Laurent,  II,  n.  195. 

(*)  Dans  le  sens  de  l'atlirmalive  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  929,  n.  25;  Demo- 
lombe,  II,  n.  136-A;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  269,  note  b,  et  p.  288;  de  Moly, 
n.  734;  Piasman,  I,  p.  210  s.  —  Cpr.  Fuzier-Herinan,  art.  134,  n.  4. 

(3)  Pour  l'aflinnalive  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  931  et  932,  n.  33  bis  et  n.  34  ; 
Demolombe,  II,  n.  136-B;  Duranton,  I,  n.  492;  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  10  ; 
Proudhon  et  Valette,  I,  p.  290  s.;  Piasman,  I,  p.  208;  Talandier,  p.  207.  —  Cpr. 
Bourges,  22  juill.  1828,  S.,  30.  2.  74,  D.,  29.  2.  287. 

(*)  Cf.  la  note  précédente,  et  Demolombe,  II,  n,  136-G. 
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au  second  qu'il  est  impossible  de  reconnailre  aux  envoyés  la 
qualité  d'héritiers  bénéficiaires  sans  qu'ils  aient  accepté  sous 
bénéfice  d'inventaire.  Vainement  M.  Demolombe  s'eiï'orce-t-il 
d'écarter  celte  objection,  en  disant  que  «  l'envoi  est  une  sorte 
d'imitation  (de  l'ouverture  de  la  succession),  mais  seulement 
dans  les  limites  et  avec  les  effets  déterminés  parla  loi;  or  on 
ne  voit  nulle  part  (ju'elle  oblige...  les  envoyés  à  payer  les 
dettes  ultra  vires  ».  Si  la  loi,  il  est  vrai,  n'a  nulle  part  déter- 
miné ces  effets  ou  ces  limites,  c'est  tout  simplement  parce  que, 
ainsi  que  le  reconnaît  lui-même  le  savant  auteur,  «  la  succes- 
sion n'est  pas  ouverte  ».  Mais  si,  malgré  le  silence  de  la  loi,  on 
veut  à  tout  prix  la  considérer  comme  telle,  aucune  restriction 
n'est  permise  :  l'ouverture  anticipée  de  l'bérédité  doit  pro- 
duire tous  les  effets  qu'aurait  son  ouverture  réelle,  et  on  ne 
saurait  être  admis  à  traiter  celle  de  l'absent  fantôt  comme 
étant  ouverte  et  tantôt  comme  ne  l'étant  pas.  La  vérité  est  que, 
partis  d'un  principe  faux,  les  auteurs  s'évertuent  à  le  corriger 
par  des  réserves  arbitraires  (^). 

1162,  Par  une  autre  conséquence  de  notre  principe,  les 
envoyés  ne  peuvent  pas  céder  par  acte  entre-vifs  les  droits 
que  leur  confère  l'envoi  provisoire  (^). 

1163.  11  en  résulte  encore  que  les  créanciers  personnels 
des  envoyés  en  possession  provisoire  ne  peuvent  acquérir,  ni 
exercer  aucun  droit  sur  les  biens  compris  dans  l'envoi,  puis- 
que, même  à  leur  égard,  leurs  débiteurs  n'ont  que  la  qualité 
d'administrateurs  de  ces  biens,  et  nullement  celle  de  pro- 
priétaires, même  sous  condition  résolutoire  (^).  Ainsi  leurs 
créanciers  chirographaires  ne  sauraient  être  admis  à  saisir  les 
biens  de  l'absent.  Ainsi  encore  les  hypothèques  légales  ou 
judiciaires  dont  sont  grevés  les  biens  personnels  des  envoyés 
ne  s'étendent  pas,  môme  sous  condition  résoluloii-e,  aux  biens 
de  l'absent  (*).  Mais  cette  dernière  déduction  est  contestée 
par  les  partisans  du  système  opposé  :  pour  eux  ces  hypo- 
thèques, si  elles  ne  donnent  pas  aux  créanciers  le  droit  de 

(M  Laurent,  II,  n.  131  ;  Hue,  I,  n.  438;  Planiol,  III,  n.  2487.  —  Cpr.  Demanle,  I, 
n.  156  bis,  V. 
C^)  Laurent,  II,  n.  184.  —  Cf.  supra,  n.  1155  s. 
(^)  Demaute,  I,  n.  162  bis,  IV. 
(*i  Laurent,  II,  n.  198;  Demante,  I,  n.  162  bis,  IV. 
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faire  saisir  et  vendre  les  biens  de  Tabsent,  leur  confèrent  du 
moins  celui  de  prendre  d'ores  et  déJ!\  inscription  et  «  devien- 
nent pleinement  efficaces,  à  dater  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles  de  l'absent,  lorsque  les  envoyés  restent 
définitivement  propriétaires  de  ces  biens  »  (^). 

1164.  Quant  aux  constitutions  d'hypothèques  convention- 
nelles ou  aux  aliénations  d'immeubles  faites  par  les  envoyés, 
contrairement  à  la  prohibition  de  l'art.  128,  la  nullité  peut- 
elle  en  être  demandée  par  ceux-ci?  On  pourrait  le  croire,  car 
c'est  au  non)  de  l'absent  et  en  qualité  d'administrateurs  de  ses 
biens  qu'ils  agissent,  et  non  en  leur  nom  personnel  ;  et  dès 
lors,  pourrait-il  sembler,  leur  action  ne  saurait  être  repoussée 
par  l'exception  de  garantie,  pas  plus  que  ne  pourrait  l'être 
celle  d'un  tuteur  qui  aurait  vendu  les  biens  de  son  pupille  (^). 
Mais  on  fait  valoir,  dans  l'opinion  contraire,  cette  très  grave 
objection  que  peut-être  l'aliénation  ou  l'hypothèque  est  d'ores 
et  déjà  valable  par  le  décès  de  l'absent,  ou  est  appelée  à  le 
devenir  ultérieurement  si  on  ne  reçoit  plus  de  ses  nouvelles, 
et  que  le  sort  de  l'acte  doit  rester  en  suspens  tant  que  celui 
de  l'absent  reste  lui-même  inconnu  (^). 

Par  une  suite  de  la  première  opinion,  il  faudrait  admettre 
que  l'envoyé  peut,  non  seulement  par  l'exercice  de  son  action, 
interrompre  la  prescription  dans  l'intérêt  de  l'absent  ou  faire 
proclamer  son  droit,  mais  encore  conclure  à  la  nullité  du  con- 
trat avec  toutes  ses  conséquences. 

1165.  L'acquéreur  ne  devrait-il  pas  être  admis,  de  son  côté, 
à  demander  la  nullité  de  la  vente  faite  à  son  profit?  La  néga- 
tive est  certaine  pour  le  cas  où  il  a  connu  l'origine  du  bien  et 
la  qualité  de  l'envoyé  (art.  1629).  Et  elle  nous  parait  encore 
vraie,  quoique  plus  douteuse,  dans  le  cas  contraire,  le  cas  de 
dol  excepté  (*).  Si  l'acquéreur  est,  en  effet,  autorisé  à  ne  pas 

(')  Aubry  et  Ran,  I,  §  153,  p.  930  et  931  n  31  ;  Demolonibe,  II,  n.  138.  —Rouen, 
22  juill.  1840,  S.,  40.  2.  415,  D.,  41.  2.  33. 

(2)  Laurent,  II,  n.  182  et  177. 

(•*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  930,  n.  29;  Demolombe,  II,  n.  137;  Duranlon,  I, 
n.  486;  Demante,  I,  n.  159  bis,  II,  et  n.  162  bis,  III;  Fuzier-Herman,  art.  128,  n.  3. 
—  Cpr.  Hue,  I,  n.  436.  —  Req.  rej.,  3  août  1829,  S.,  29.  1.  339,  D.,  Bép.,  v»  Ab- 
sence, n.  463. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  930,  n.  30.  —  Cpr.  Rouen,  22  juill.  1840;  précité 
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payer  son  prix,  par  suite  delà  menace  d'éviction  qui  pèse  sur 
lui  (art.  1653),  il  ne  peut  pas  arguer  de  nullité  la  vente  qui  lui 
a  été  faite,  comme  portant  sur  la  chose  d'autrui,  dans 
rimpossibilité  oii  il  est  de  prouver  l'existence  de  l'absent, 
propriétaire  prétendu  de  cette  chose.  Dira- 1- on,  comme 
M.  Demolombe  {*),  qu'il  peut  opposer  à  l'envoyé  son  défaut 
de  pouvoir,  «  afin  de  sortir  d'une  situation  incertaine  qu'il  n'a 
pas  sciemment  acceptée  »  ?  D'abord  telle  est  toujours  la 
situation  visée  par  l'art.  1653.  Ensuite  cette  objection  suppose 
que  le  caractère  de  chose  d'autrui  du  bien  vendu  peut  être 
établi,  alors  que  justement  il  ne  saurait  l'être,  puisque  l'exis- 
tence de  l'absent  ne  peut  être  démontrée.  Enfin  n'est-elle  pas 
étrange,  venant  de  l'un  de  ceux  qui  refusent  à  l'envoyé  le 
droit  d'agir  en  nullité  au  nom  de  l'absent,  puisque,  dans  cette 
opinion,  ce  que  l'envoyé  ne  pourrait  pas  faire,  parce  qu'il  est 
peut-être  propriétaire,  l'acquéreur,  au  contraire,  le  pourrait, 
par  ce  motif  que  le  vendeur  était  sans  pouvoir?  Cette  contra- 
diction de  points  de  vue  devient  plus  saisissante  encore  lors- 
que le  savant  auteur,  pour  établir  que  le  créancier  auquel 
une  hypothèque  a  été  constituée  par  l'envoyé,  contrairement 
k  l'art.  128,  sur  un  immeuble  de  l'absent,  n'a  pas  le  droit  de 
procéder  à  l'expropriation,  écrit  (*)  que  «  l'hypothèque  n'est 
pas  nulle  actuellement,  mais  qu'elle  n'est  pas  non  plus  actuel- 
lement valable  ». 

1166.  Il  faut  encore  déduire  des  principes  posés  que  la 
prescription  des  actions  appartenant  à  l'absent,  laquelle  con- 
tinue à  courir  contre  lui  s'il  n'est  pas  dans  un  des  cas  d'ex- 
ception prévus  par  l'art.  2251,  se  règle  eu  égard  à  sa  per- 
sonne, et  non  eu  égard  à  celle  des  envoyés,  sans  distinction 
entre  le  temps  qui  a  couru  avant  et  le  temps  qui  a  couru  après 
l'envoi  en  possession  provisoire  (').  On  ne  peut  en  effet  se 
préoccuper,  à  ce  point  de  vue,  que  de  la  condition  personnelle 


(')  II,  n.  137-A.  —  Cf.  aussi  Laurent,  II,  n.  182  ;  Hue,  I,  n.  436  ;  Fuzier-Herman, 
art.  128,  n.  4  et  5. 

{')  II,  n.  137-B. 

(3)  Duranlon,  I,  n.  495  ;  Laurent,  II,  n.  189  ;  Hue,  I,  n.  438  ;  Fuzier-Herman, 
art.  132,  n.  10  et  11.  —  Rennes,  13  mars  1862,  S.,  62.  2.  193  et  note,  D.,  62.  2. 177 
et  note.  —  Metz,  10  août  1864,  S.,  65.  2.  64,  D.,  64.  2.  211. 
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du  titulaire  de  Taclion,  et  non  de  celle  de  l'administrateur  de 
son  patrimoine.  Ainsi  la  prescription  n'est  pas  suspendue  au 
profit  de  l'absent  majeur,  quoique  l'envoyé  soit  mineur,  et 
réciproquement  elle  est  suspendue  au  profit  de  l'absent  mi- 
neur, quoique  l'envoyé  soit  majeur. 

La  prescription  doit  se  régler  au  contraire,  h  compter  de 
l'envoi,  d'après  la  condition  personnelle  des  envoyés,  dans 
Topinion  de  ceux  qui  estiment  que  cet  envoi  donne  lieu  k  une 
ouverture  provisoire  de  la  succession.  Ils  décident  toutefois 
que,  si  l'absent  venait  à  reparaître,  la  prescription  serait  cen- 
sée avoir  toujours  couru  contre  lui,  et  que  dès  lors,  en  vue 
de  cette  éventualité,  les  envoyés  ou  les  tiers  sont  admis  à 
faire  des  réserves  lorsqu'il  serait  pour  eux  préférable  que  la 
prescription  fût  réglée  eu  égard  à  la  personne  de  l'absent  (*). 
M.  Demolombe  va  même  jusqu'à  penser  que  l'envoyé  majeur, 
qui  aurait  laissé  la  prescription  s'accomplir,  pourrait  obtenir 
du  tribunal,  dans  l'intérêt  éventuel  de  l'absent,  des  mesures 
conservatoires.  Cette  dernière  solution  montre  combien  arbi- 
traire est  la  théorie  qu'elle  tempère  ;  car  enfin,  si  c'est  contre 
l'envoyé  lui-même  que  court  la  prescription,  on  ne  voit  pas 
au  nom  de  quel  principe  le  tiers  qui  a  usucapé  un  bien  de 
l'absent,  même  mineur,  pourrait  être  obligé  de  souffrir  l'ap- 
plication de  mesures  conservatoires  qui  diminueraient  inévi- 
tablement le  bénéfice  de  son  acquisition. 

1167.  Les  envoyés  en  possession  qui  ont  la  qualité  d'héri- 
tiers réservataires  peuvent-ils  demander  la  réduction  des 
donations  entre  vifs  faites  par  l'absent  au  delà  des  limites  de 
la  quotité  disponible?  La  négative  est  admise  par  la  doc- 
trine, presque  unanime  sur  ce  point,  et  consacrée  par  la 
jurisprudence  (^).  D'une  part,  en  effet,  l'envoi  ne  comprend 
pas  les  biens  déjà   sortis   du   patrimoine  de  l'absent  lors  de 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Absent,  art.  134,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  929  et  930, 
n.  27  et  28  ;  Demolombe,  II,  n.  139  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  289,  noie  a,  II  ;  Del- 
vincourt,  I,  p.  51,  note  10;  Marcadé,  I,  art.  134-lV,  n.  458;  Plasman,  1,  p.  212.  — 
Req.  rej.,10  nov.  1824,  S.,  25.  1.  167,  D.,25.  1.36.— Cpr.  Demante,  I,  n.  162ôt5,V. 

(î)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  932,  n.  35  et  36;  Demolombe,  II,  n.  140;  Laurent, 
II,  n.  130;  Hue,  I,  n.  438;  Fuzier-Herman,  art.  138,  n.  6.  —  Caen,  24  fév.  1872,  S., 
72.  2.  241,  D.,  73.  2.  81,  note  de  M.  Garsonnet.  —  Contra  :  Demante,  I,  n.  157  bis, 
IV  s.  —  Cpr.  Planiol,  III,  n.  2478. 
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sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  sur  lesquels  les 
envoyés  peuvent  avoir  des  droits  subordonnés  à  son  décès. 
D'autre  part,  le  donataire  attaqué  par  l'action  en  réduction 
répondrait  victorieusement  que  le  succès  de  la  demande  est 
SLibordonué  k  la  preuve  du  décès  du  donateur,  laquelle  est 
par  hypollièse  impossible.  Inutilement  les  envoyés  réplique- 
raient-ils que  l'absent  est  présumé  mort  au  jour  de  sa  dispa- 
rition ou  de  ses  dernières  nouvelles,  car  cette  prétendue 
présomption  n'est  écrite  nulle  part.  Et  fût-il  prouvé,  comme 
certains  auteurs  le  soutiennent,  qu'elle  a  été  réellement  con- 
sacrée par  la  loi,  qu'elle  n'aurait  d'effet,  ainsi  qu'eux-mêmes 
en  font  la  remarque,  que  relativement  aux  biens  délaissés 
par  l'absent.  Elle  ne  permettrait  donc  pas  aux  envoyés 
d'exercer  contre  les  tiers  les  droits  et  actions  qui  leur  appar- 
tiendraient de  leur  propre  chef,  si  le  décès  de  l'absent  était 
prouvé. 

On  observera,  au  surplus,  que  cetle  solution  s'imposait  au 
législateur,  puisque  l'envoi  en  possession  n'avait  pour  objet 
que  d'assurer  la  bonne  gestion  des  biens  laissés  à  l'abandon, 
et  non  pas,  comme  on  l'a  trop  dit,  de  régler  le  sort  provisoire 
de  la  succession  de  l'absent.  On  ne  saurait  donc  reprocher 
aux  rédacteurs  du  code  civil,  comme  le  fait  M.  Demolombe, 
de  n'avoir  pas  «  pensé  à  tous  les  intérêts  que  l'ouverture  de 
la  succession  peut  produire  »  et  à  ces  «  questions  de  rapport 
et  réduction...  très  fréquentes  en  pareil  cas  ».  La  vérité  est 
qu'il  n'y  avait  pas  à  s'en  occuper,  du  moment  qu'il  n'y  avait 
point  à  pourvoir  à  l'administration  des  biens  donnés  par 
l'absent  et  qui  se  trouvaient  dès  lors  dans  le  patrimoine  d'une 
autre  personne. 

Encore  moins  est-on  autorisé  à  conclure  de  ce  prétendu 
oubli  que  le  législateur  a  entendu,  dans  l'art.  120,  opposer 
aux  droits  éventuels  dont  il  est  question  dans  l'art.  135  tous 
les  biens  qui  appartenaient  à  l'absent  lors  de  sa  disparition 
ou  de  ses  dernières  nouvelles  ou  même  qui  étaient  déjà  sor- 
.tis  par  une  donation  de  son  patrimoine.  C'est  cependant  ce 
que  fait  M.  Demante  (').   Le   législateur,  d'après  lui,  ne   se 

(')  I,  n.  157  bis,  VI. 
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serait  attaché  qu'à  «  Teflet  ordinaire  de  la  mort  »,  qui  «  n'o- 
père, sauf  les  cas  particuliers,  que  sur  les  biens  de  la  per- 
sonne morte...,  mais  non  pas  pour  exclure  les  autres  effets  de 
la  mort  à  certains  égards  présumée  »,  de  telle  sorte  qu'il 
faudrait,  à  son  sens,  <(  étendre  Tapplication  de  Fart.  123  gé- 
néialement  à  tous  les  droits  auxquels  la  mort  de  l'absent 
donnerait  ouverture  ».  Mais  celte  opinion  s'écarte  par  trop 
du  texte  très  clair  de  l'art.  120,  modifie  absolument,  par  une 
interprétation  des  plus  libres,  le  caractère  de  l'envoi  en  pos- 
session tel  qu'il  résulte  des  disposilions  légales,  et  sacrifie 
trop  volontiers  le  droit  certain  des  tiers  au  droit  bypoihétique 
des  envoyés.  Aussi  est  elle  demeurée  isolée.  Elle  méritait 
d'autant  plus  de  le  rester  qu'elle  méconnaît,  sans  motifs  vala- 
bles, le  principe  d'après  lequel  toute  personne  qui  veut  exercer 
un  droit  subordonné  au  décès  d'une  autre  est  tenue  de  prou- 
ver ce  décès. 

Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  les  libéralités  lestamenlaii  es  et 
les  donations  de  biens  à  venir  faites  par  l'absent  ne  peuvent 
s'exécuter  que  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible.  En 
effet  les  héritiers  présomptifs  sont  parfaitement  fondés  à 
demander,  non  pas  à  proprement  parler  qu'elles  soient 
réduites,  mais  bien  plutôt  que  les  légataires  et  les  donataires 
ne  soient  placés,  par  l'envoi  même,  que  dans  la  situation  où 
les  placerait  le  décès  de  l'absent  ('). 

1168.  Des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  il  résulte 
encore  que,  pendant  l'envoi  en  possession  provisoire  : 

1°  Le  donateur  d'un  bien  donné  à  l'absent  avec  stipulation 
du  droit  de  retour,  l'appelé  à  une  substitution  dont  il  est 
grevé,  sont  obligés  de  respecter  les  aliénations  ou  les  consti- 
tutions de  droits  réels  consenties  sur  ces  biens  par  l'ab- 
sent {'). 

2**  Le  nu-propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  est  usufrui- 
tier est  obligé  de  respecter  ces  mêmes  aliénations  ou  constitu- 
tions de  charges  réelles. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  36;  Demante,  1,  p.  244,  note  1;  Hue,  I,  n.  438; 
Fuzier-Herman,  art.  138,  n.  7. 

C^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  153,  p.  1)33,  n.  38;  Demolombe,  II,  n.  141  et  142.  —  Con- 
tra :  Demante,  I,  n.  157  bis,  IV  s. 
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Toutes  ces  personnes,  en  effet,  ne  pourraient  être  admises 
à  considérer  ces  actes  comme  résolus,  comme  ils  le  seraient 
par  le  décès  de  l'absent,  que  si  elles  étaient  autorisées  par 
l'envoi,  ce  qui  n'est  pas,  à  exercer  contre  les  tiers  eux-mêmes 
les  droits  subordonnés  à  ce  décès. 

1 169.  il  suit  des  mêmes  principes,  selon  nous,  que  les  créan- 
ciers chirograpliaires  de  l'absent  peuvent  poursuivre  leur 
paiement,  non  seulement  sur  ceux  de  ses  biens  en  pos- 
session desquels  ont  été  envoyés  ses  héritiers  présomptifs, 
mais  aussi  sur  ceux  qui  ont  été  attribués  à  un  donateur  sous 
condition  de  retour,  à  l'appelé  à  une  substitution,  ou  à  un 
nu-propriétaire  (').  En  etret  les  envoyés,  quels  qu'ils  soient, 
ne  sauraient  avoir  contre  les  tiers  plus  de  droits  que  l'absent 
n'en  avait  lui-même  :  or  ce  serait  leur  en  accorder  davan- 
tage, et,  en  même  temps,  leur  permettre  d'opposer  aux  tiers 
les  droits  que  leur  confère  seule  l'ouverture  de  la  succession 
de  l'absent,  que  de  leur  reconnaître  la  faculté  de  soustraire 
aux  poursuites  de  ses  créanciers  les  biens  sur  lesquels  ils  ont 
des  droits  subordonnés  à  son  décès. 

Inutilement  prétend-on,  au  soutien  de  l'opinion  opposée, 
que  «  l'envoi  en  possession  ne  résout  alors  aucun  droit  réel 
au  préjudice  des  tiers  ».  Car  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'un 
droit  personnel  ou  réel  :  les  tiers  ne  sauraient  en  aucun  cas 
souffrir  de  cet  envoi,  quel  que  soit  leur  titre.  Plus  vainement 
encore  observe- t-on  que  les  créanciers  chirogi'aphaires  ne 
sont  que  les  ayant-cause  de  l'absent  et  que,  comme  tels,  les 
envoyés  ont  contre  eux  les  droits  qu'ils  ont  contre  lui.  La 
remarque  est  vraie,  sans  doute,  en  ce  sens  que  le  titre  des 
envoyés  est  opposable  à  ces  créanciers  comme  à  l'absent  lui- 
même;  maison  n'en  saurait  nullement  conclure  que  les  biens 
que  l'envoi  leur  fait  attribuer  échappent  au  droit  de  gage  de 
ces  derniers.  Ils  ne  pourraient  lui  échapper  que  si  les  envoyés 
étaient  placés,  par  l'envoi,  dans  la  situation  où  les  mettrait  le 
décès  de  l'absent  lui-même,  c'est-à-dire  si  les  envoyés  étaient 
admis,  ce  qui  n'est  pas,  à  opposer  aux  tiers  tous  les  droits  qui 
leur  seraient  opposables  si  ce  décès  était  prouvé.  Nous  n'ad- 

(*)  Duranlon,  I,  n.  483.  —  Conlra  :  Demolombe,  II,  n.  143. 
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metlons  donc  pas  la  dérog-ation  qu'apporte  M.  Demolombe, 
de  son  propre  aveu,  en  soutenant  une  opinion  contraire  à  la 
nôtre,  au  principe  qu'il  a  lui-même  parfaitement  établi. 

1170.  Enfin,  par  une  dernière  application  de  notre  prin- 
cipe, l'envoi  provisoire  n'autorise  pas  par  lui-même(et  réserve 
faite  de  l'application  de  l'art.  1871  G.  civ.)  les  associés  de 
l'absent  à  considérer  la  société  dont  il  était  membre  comme 
dissoute,  sous  ce  prétexte,  qu'il  est  légalement  présumé 
mort.  Cette  dissolution  ne  peut  résulter  que  de  la  preuve  de 
son  décès  ;  et  il  ne  doit  pas  [)lus  être  permis  aux  tiers  de  se 
prévaloir  de  l'absence  contre  les  envoyés,  pour  exercer  contre 
eux  des  droits  subordonnés  à  ce  décès,  qu'il  ne  Test  aux  en- 
voyés de  s'en  prévaloir  dans  le  même  but  contre  les  tiers  (^). 

1171.  A  plus  forte  raison  la  preuve  de  ce  décès  doit-elle 
être  exigée  de  toute  personne  qui  prétendrait  exercer  sur  le 
patrimoine  d'une  autre  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  (^). 

N"  7.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  l'envoi  en  possession 

provisoire. 

1172.  La  possession  provisoire  prend  fin  : 
1*^  Par  le  retour  de  l'absent  ; 

2^  Par  la  réception  de  ses  nouvelles:  «  Si  rabsent  reparaît, 
»  ou  si  son  existence  est  prouvée  pendant  l'envoi  provisoirey 
»  les  effets  du  jugement  qui  aura  déclaré  V absence  cesseront, 
»  sans  préjudice,  s^il  y  a  lieu,  des  mesures  conservatoires 
))  prescrites  au  chapitre  P''  du  présent  titre,  pour  l'adniinistra- 
»  tion  de  ses  biens.  «  (Art.  131). 

Dans  ces  deux  premiers  cas,  les  envoyés  cessent  d'avoir 
droit  aux  fruits  pour  l'avenir,  et  sont  tenus  de  restituer  à 
l'absent  ou  à  son  représentant  tous  ses  biens,  augmentés,  s'il 
y  a  lieu,  de  la  portion  de  revenus  déterminée  par  l'art.  127. 
En  un  mot,  l'envoi  en  possession  provisoire  et  la  déclaration 
d'absence  qui  l'a  précédé  cessent  de  plein  droit  de  produire 

(')  Demolombe,  II,  n.  144  ;  Hue,  I,  r.  422  ;  de  Moly,  n.  735. 
(2)  Aubry  et  Raii,  I,  §  153,  p.  932  et  933,  n.  37  ;  Demolombe,  II,  n.  140.  —  Civ. 
rej.,  23  janv.  1865,  S.,  65.  1.  69,  D.,  65.  1.  13  et  note.  —  Cf.  supra,  n.  1100  bis. 
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leurs  effets  ;  mais  le  juge  peut  ordonner,  s'il  est  nécessaire, 
les  mesures  que  comporte  la  présomption  d'absence  (^). 

1173.  Les  nouvelles  reçues  de  l'absent  doivent-elles  tou- 
jours avoir  ce  résultat,  quelle  qu'en  soit  la  date  ?  Cette  ques- 
tion, examinée  par  de  rares  auteurs,  ne  laisse  pas  d'être 
délicate. 

On  observera  d'abord  que  l'art.  131  prévoit,  non  pas  préci- 
sément le  cas  011  l'on  a  reçu  des  nouvelles  de  l'absent,  mais 
celui  où  «  son  existence  est  prouvée  pendant  l'envoi  provi- 
soire ».  Ce  texte  ne  doit  certainement  pas  être  interprété  en 
ce  sens  que  l'existence  de  V absent  pendant  cet  envoi  doit  être 
établie  pour  que  celui-ci  prenne  fin  :  il  suffirait,  sans  aucun 
doute,  pour  que  cet  effet  se  produisit,  que  la  date  de  ces  nou- 
velles ne  fût  pas  antérieure  de  plus  de  quatre  ans  à  celle  de 
la  déclaration  d'absence,  puisqu'elles  démontreraient  que 
c'est  à  tort  que  celle-ci  çst  intervenue. 

Mais  en  est-il  de  même  lorsque  leur  date  est  vieille  de  plus 
de  quatre  années?  Ainsi  l'absence  a  été  déclarée  le  2  janvier 
1895,  alors  que  la  disparition  s'était  produite  le  2  janvier 
1885,  et  on  reçoit  quelques  jours  plus  tard  des  nouvelles  por- 
tant la  date  de  1886  :  la  possession  provisoire  doit-elle  finir  à 
raison  de  ce  seul  fait?  A  cause  de  son  invraisemblance,  la  loi 
ne  l'a  pas  prévu.  Néanmoins  tous  les  auteurs  qui  étudient  la 
difficulté  décident  que  la  survenance  de  nouvelles  après  la 
déclaration  d'absence,  si  peu  fraîches  soient-elles,  met  fin  à 
l'envoi,  lors  même  que,  reçues  avant  cette  déclaration,  elles 
n'y  auraient  pas  fait  obstacle  ;  il  ne  pourrait  y  avoir  lieu, 
d'après  eux,  en  cette  hypothèse,  qu'à  une  nouvelle  déclara- 
tion et  à  un  nouvel  envoi  en  possession  (-). 

Cette  solution,  très  rigoureuse,  ne  nous  parait  nullement 
fondée.  Elle  est  d'abord  d'une  injustifiable  sévérité  lorsque 
les  nouvelles  reçues  en  dernier  lieu  (en  1895,  par  exemple) 
étaient  antérieures  par  leur  date  (1886)  à  d'autres  nouvelles 


(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  154,  p.  933,  n.  1  ;  Demolombe,  II,  n.  190  ;  Laurent,  II, 
n.  199;  Hue,  l,  n.  441;  Beudant,  I,  n.  192;  Plasman,  I,  p.  115  s.  ;  de  Moly, 
n.  874  s. 

(-)  Demolombe,  II,  n.  190;  Demante,  I,  n.  173  hxs.  —  Cpr,  IIuc,  I,  n.  441  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  131,  n.  1. 
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déjà  reçues  (en  1887,  si  on  le  veut)  et  que  le  juge,  par  liypo- 
ihèse,  a  parfaitement  connues;  l'opinion  que  nous  combat- 
tons devrait  donc  tout  au  moins  faire  une  réserve  pour  les 
cas  de  cette  nature.  Mais,  môme  prise  dans  sa  généralité,  eMe 
nous  parait  fausse.  En  efi'et  on  ne  saurait  la  justifier  en  disant, 
comme  M.  Demolomhe,  que  «  les  nouvelles  reçues  depuis  la 
déclaration  d'absence  ont  prouvé  que  l'absent  existait  encore 
î^  l'époque  de  ce  jugement  »,  car  le  savant  auteur  suppose 
très  gratuitement  que  ces  nouvelles  sont,  par  leur  date,  pos- 
térieures à  la  déclaration,  alors  qu'elles  pourraient  très  bien 
être  antérieures.  En  d'autres  termes,  il  paraît  se  placer  dans 
l'unique  hypotlièse  où  les  dernières  nouvelles,  postérieures 
à  la  déclaration,  remontent  h  plus  de  quatre  ans,  à  l'époque 
où  on  les  reçoit;  et  son  opinion  est  alors  évidemment  seule 
soutenable,  puisque  la  déclaration  d'absence  devrait  égale- 
ment cesser  ses  etfets  si  les  nouvelles  reçues  n'étaient  pas 
antérieures  à  celle-ci  de  plus  de  quatre  ans.  Mais  nous  nous 
plaçons  quant  à  nous,  avec  M.  Demante,  semble-t-il,  dans  le 
cas  même  où  ces  nouvelles  peuvent  être  encore  plus  ancien- 
nes, et  nous  ne  croyons  pas  alors,  contrairement  à  l'opinion 
de  ce  jurisconsulte,  que  leur  survenance  doive  faire  tomber 
leffet  de  la  déclaration.  Dira-t-on  que  les  dernières  nouvelles 
peuvent  transférer  à  d'autres  personnes  que  celles  qui  l'ont 
déjà  obtenu  le  droit  de  demander  l'envoi?  Sans  doute;  mais 
il  n'est  nullement  nécessaire,  pour  qu'elles  fassent  valoir  ce 
droit  à  l'exclusion  des  envoyés,  que  l'absence  soit  à  nouveau 
déclarée  :  il  leur  suffît  d'exercer  contre  ces  derniers  l'action 
dont  il  sera  parlé  plus  loin  (^). 

En  somme,  l'opinion  de  MM.  Demolombe  et  Demante  est 
vraie  dans  le  cas,  qu'ils  ont  insuffisamment  précisé,  où  les 
nouvelles  sont  par  leur  date  postérieures  à  la  déclaration 
d'absence;  même  elle  nous  parait  alors  incontestable.  Elle 
nous  semble  encore  vraie  lorsque  leur  date  ne  remonte  pas  au 
delà  de  quatre  ans  avant  cette  déclaration.  Nous  la  repous- 
sons en  toute  autre  hypothèse. 

1174.  S°  Par  le  décès  prouvé  de  l'absent  :  «  La  succession 

(')  ajnfra,  n.  1249  s.  .     ■ 
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»  de  Vabsenl  sera  ouverte  du  jour  de  son  décès  prouvé,  au 
i)  profit  des  héritiers  les  plus  proches  à  cette  époque;  et  ceux 
»  qui  auraient  joui  des  biens  de  l'absent,  seront  tenus  de  les 
»  restituer,  sous  la  réserve  des  fruits  par  eux  acquis  en  vertu 
»  de  Fart.  1^7 .  »  (Art.  130).  On  règle  alors  définitivement  la 
succession  de  l'absent,  en  se  reportant  à  l'époque  de  sondécès. 
De  là  il  résulte  que  les  envoyés  en  possession  provisoire  peu- 
vent avoir  à  restituer  les  biens  de  l'absent  à  ceux  qui,  n'étant 
pas  ses  héritiers  présomptifs  lors  de  sa  disparition  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  avaient  cette  qualité  lors  de  son  décès 
prouvé,  et  qu'une  restitution  analogue  peut  être  imposée,  au 
profit  des  héritiers,  aux  successeurs  des  personnes  qui  ont 
exercé  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  lorsque 
ces  droits  (droits  du  légataire,  du  donataire  de  biens  avenir, 
de  l'appelé  à  une  substitution  et  du  donateur  sous  condition 
de  retour)  sont  devenus  caducs  par  le  prédécès  de  celles-ci. 
11  y  a  donc  lieu  de  déterminer  successivement  les  rapports 
avec  les  véritables  héritiers  :  V  des  envoyés  qui  avaient  la 
qualité  d'héritiers  présomptifs;  2"  de  tous  les  autres  envoyés. 

1175.  1°  Rapports  des  envoyés  qui  avaient  la  qualité  d'hé- 
ritiers présomptifs  avec  les  véritables  héritiers.  —  L'action  par 
laquelle  les  héritiers  les  plus  proches  de  l'absent  au  jour  de 
son  décès  prouvé  demandent  aux  envoyés  la  restitution  des 
biens  faisant  partie  de  sa  succession,  est,  d'après  la  généralité 
des  auteurs,  l'action  en  pétition  d'hérédité  proprement  dite. 
Ils  l'exercent,  en  eifet,  en  qualité  d'héritiers,  et,  quoi  qu'on 
ait  dit  (^),  contre  des  personnes  qui,  si  elles  n'ont  réellement 
pas  cette  qualité,  ne  possèdent  néanmoins  les  biens  de  l'ab- 
sent que  parce  qu'elles  étaient  ses  héritiers  présomptifs  au 
jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Toutefois 
ce  fait  que  les  envoyés  ne  prétendent  pas  à  la  qualité  d'héri- 
tiers de  l'absent  et  qu'ils  possèdent  en  vertu  d'un  titre,  l'envoi 
en  possession  provisoire,  dont  les  effets  ont  été  déterminés 
par  la  loi,  nous  parait  donner  à  cette  pétition  d'hérédité  une 
nature  particulière. 

1176.  Cette  nature  se  révèle  d'abord  dans  ses  résultats^ 

(')  Hue,  I,  n.  441. 
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car,  parcelle  action,  les  successeurs  de  l'absent  ne  peuvent 
exercer  que  les  droits  qu'eût  pu  exercer  lui-même  l'absent  de 
retour.  Par  suite  les  envoyés  sont  autorisés  à  garder  les  fruits 
produits  par  ses  biens  dans  la  mesure  et  seulement  dans  la 
mesure  indiquée  par  l'art.  127  (*),  sans  distinguer  entre  les 
fruits  produits  avant  et  ceux  produits  après  le  décès,  sans 
distinguer  non  plus  entre  le  cas  où  ils  ont  connu  et  celui  où 
ils  ont  ignoré  ce  décès.  En  d'autres  termes,  l'art.  127  nous 
parait  régir,  au  point  de  vue  de  la  restitution  des  fruits,  les 
rapports  des  envoyés  et  des  héritiers  aussi  bien  que  les 
rapports  de  l'absent  de  retour  et  des  envoyés. 

Cette  proposition  est  d'abord  difficilement  contestable 
lorsque  les  envoyés  n'ont  pas  connu  la  mort  de  l'absent,  car 
on  ne  saurait,  sous  prétexte  qu'ils  sont  de  bonne  foi,  les  auto- 
riser à  conserver  tous  les  fruits  perçus  depuis  cette  époque, 
alors  que  leur  titre  même  les  obligeait  à  en  restituer  une 
portion,  à  moins  que  l'absence  n'ait  duré  trente  ans.  Donc, 
dans  ce  premier  cas,  il  faut  certainement  écarter  la  règle  de 
la  pétition  d'hérédité  d'après  laquelle  l'héritier  apparent  de 
bonne  foi  a  droit  à  tous  les  fruits. 

Mais  il  faut  également  l'écarter,  selon  nous,  lorsque  les 
envoyés  ont  appris  le  décès  de  l'absent.  M.  Demolombe  (-), 
il  est  vrai,  les  traite  alors  comme  des  héritiers  apparents  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  suivant  qu'ils  ont  cru  ou  non  qu'ils 
étaient  les  héritiers  les  plus  proches  encore  au  moment  du 
décès.  Mais  le  savant  auteur  ne  saurait  évidemment  parler, 
quoiqu'il  ne  précise  pas,  des  fruits  perçus  avant  cet  événe- 
ment, sans  quoi  sa  décision  serait  absolument  contraire  au 
texte  formel  de  l'art.  130.  Celle-ci  ne  saurait  donc  s'entendre 
que  des  fruits  perçus  après  le  décès,  et  dans  cette  mesure 
elle  est  soutenable.  On  peut  dire  en  effet,  h  son  appui,  que, 
la  mort  de  l'absent  ayant  mis  fin  au  titre  des  envoyés  qui  ne 
sont  pas  ses  successeurs  à  cette  date,  ils  sont  désormais  dans 
la    situation   de    personnes    qui   possèdent    une    hérédité   à 

(*)  Gpr.  Demolombe,  II,  n.  195;  Duranton,  I,  n.  497  ;  de  Moly,  n.  485.  —  Contra  : 
TouUier,  I,  n.  433.  —  Giv.  cass.,  30  août  1820,  S.,  20.  i.  442,  D.,  Rép.,  vo  Absence, 
n.  332.  —  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  C5,  D.,  vevb.  cit.,  n.  327. 

(^)  II,  n.  195.  —  Cf.  aussi  Demanle,  I,  n,  177  bis,  III. 
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laquelle  elles  ne  sont  pas  appelées,  et  que  dès  lors  ils  ont 
droit  à  tous  les  fruits  s'ils  sont  de  bonne  foi,  de  même  qu'ils 
n'en  peuvent  retenir  aucune  portion  s'ils  sont  de  mauvaise 
foi.  Et  toutefois  cette  distinction,  très  juridique,  entre  les 
différents  fruits,  n'est-elle  pas  contraire  à  la  généralité  des 
termes  de  l'art.  130? 

1177.  D'autre  part,  c'est  d'après  les  règles  qui  gouvernent 
les  rapports  de  l'absent  et  des  envoyés,  et  non  d'après  celles 
de  la  pétition  d'hérédité,  qu'il  faut  apprécier  le  sort  des  actes 
faits  par  ces  derniers  jusqu'au  jour  où  ils  ont  eu  connaissance 
du  décès  de  l'absent. 

1178.  L'action  en  pétition  d'hérédité  qui  appartient  aux 
héritiers  de  l'absent  est  prescriptible  par  trente  ans  (art. 
2262).  Mais  quel  est  le  point  de  départ  de  cette  prescription, 
qui  peut  d'ailleurs  être  suspendue  ou  interrompue  confor- 
mément au  droit  commun?  De  graves  divergences  existent  à 
cet  égard  en  doctrine. 

D'après  les  uns  ('),  cette  prescription  ne  peut  courir  que 
du  jour  de  l'envoi  en  possession  définitif,  par  ce  motif  que 
l'envoyé  provisoire,  n'étant  qu'un  dépositaire,  ne  peut  pas 
prescrire  contre  le  véritable  héritier  (art.  2236). 

D'après  les  autres  ("),  celle  prescription  court  à  compter 
du  décès  de  l'absent;  mais  cette  solution  est  justifiée  par  ses 
partisans  de  façons  très  différentes.  Certains,  comme  M.  De- 
molombe,  observent  en  sa  faveur  que  l'envoyé  n'est  délenteur 
précaire  «  qu'envers  l'absent  et  ceux  qui  viennent  de  son 
chef  »,  et  qu'à  l'égard  des  autres  il  possède  animo  domini ; 
que  de  plus  le  décès  de  l'absent  transforme  l'envoyé  en  pos- 
sesseur d'une  hérédité  ouverte.  D'autres,  comme  M.  Laurent, 
se  fondent  sur  ce  que,  d'après  eux,  trente  ans  après  l'ouver- 
ture de  la  succession  le  droit  héréditaire  des  héritiers  les 
plus  proches  est  prescrit  (art.  789).  En  d'autres  termes,  dans 
cette  seconde  opinion,  la  prescription  de  l'action  des  héri- 
tiers est  acquisitive  pour  les  uns,  extinctive  pour  les  autres. 

(M  De  Mol  y,  n.  703. 

(2)  Demolombe,  II,  n.  193  ;  Duranton,  I,  n.  531  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  333, 
note  a;  Laurent,  II,  n.  244  ;  Hue,  I,  n.  441.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  176  bis,  II; 
Fuzier-Herman,  art.  130,  n.  4. 
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Nous  ne  saurions,  quant  à  nous,  accepter  aucun  des  sys- 
tèmes en  présence,  du  moins  dans  les  termes  où  ils  sont  pré- 
sentés et  avec  les  arguments  qui  servent  à  les  défendre  :  le 
premier,  parce  qu'il  repose  sur  cette  idée,  inexacte  à  nos 
yeux,  que  la  prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité 
est  acquisitive  ;  le  second,  soit  parce  que  cette  prescription 
conserve  le  même  caractère  dans  l'opinion  de  M.  Demolombe 
et  que  d'ailleurs  les  envoyés  n'ont,  à  notre  avis,  envers  per- 
sonne, la  qualité  de  propriétaires;  soit  parce  que,  s'il  s'agit, 
dans  l'opinion  des  autres  auteurs,  comme  nous  le  pensons, 
d'une  prescription  extinctive,  du  moins  ne  peut-on  pas  dire 
qu'il  s'agit  de  la  prescription  du  droit  héréditaire,  car  nous 
n'admettons  pas  que  la  prescription  régie  par  l'art.  789  soit 
celle  de  ce  droit  (').  C'est  bien,  à  notre  sens,  l'action  en  péti- 
tion d'hérédité  des  héritiers  les  plus  proches  de  l'absent  qui 
est  éteinte  ici  par  la  prescription  extinctive,  dont  le  délai 
court,  conformément  au  droit  commun,  du  jour  même  où  la 
succession  s'est  ouverte,  et  pas  seulement  du  jour  où  le  dé- 
fendeur est  entré  en  possession.  En  d'autres  termes,  nous  ap- 
pliquons de  tous  points  à  notre  difficulté  les  règles  posées  au 
Traité  des  successions  en  ce  qui  concerne  la  pétition  d'héré- 
dité {'). 

1179.  Ces  règles  sont  d'ailleurs  applicables  aux  enfants  et 
descendants  de  l'absent  comme  à  toutes  autres  personnes  (^). 
En  effet  il  n'y  a  pas  lieu  d'étendre  au  cas  où  ils  intentent  l'ac- 
tion en  pétition  d'hérédité  proprement  dite  la  disposition  de 
faveur  de  l'art.  133,  écrite  seulement  pour  l'hypothèse  où  ils 
forment  une  action  «  utile  »  en  pétition  d'hérédité  ou  mieux 
une  action  en  pétition  de  la  possession  de  l'hérédité.  Certains 
auteurs  (*)  sont  pourtant  d'une  opinion  contraire  et  pensent 
que  la  prescription  ne  court  à  l'égard  des  descendants  de 
l'absent  que  du  jour  de  l'envoi  en  possession  définitif,  les  ter- 
mes de  l'art.  133,  disent-ils,  étant  «  trop  absolus  pour  qu'il 
soit  permis  d'en  soumettre  l'application  à  une  distinction  quel- 

(')  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  successions,  2^  édit.,  1899,  If,  n.  1883  s. 

(^)  Cf.  op.  cit.,  I,  n.  902  s.,  et  notamment  n.  903  et  907. 

(^)  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  194;  Marcadé,  I,  art.  133-11,  n.  449. 

(*)  Duranlon,  I,  n.  512;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  332. 
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conque  ».  Mais,  d'une  part,  il  a  été  expliqué  dans  l'exposé 
des  motifs  de  cette  disposition  que  ces  descendants  se  pré- 
valaient alors  uniquement  de  cette  qualité,  et  non  de  la  mort 
de  l'absent,  pour  demander  ses  biens  à  ceux  qui  les  possé- 
daient; et,  d'autre  part,  c'est  ce  qui  ressort  également  du  lien 
existant  entre  ce  texte  et  l'art.  132,  absolument  étranger  à 
l'hypothèse  où  l'action  en  pétition  d'hérédité  est  exercée  con- 
tre les  envoyés.  Il  y  a  mieux  :  la  preuve  que  l'art.  133  est 
en  l'espèce  entièrement  inapplicable,  c'est  que  la  restitution 
qu'il  ordonne  doit  se  faire  «  comme  il  est  dit  en  l'article  précé- 
dent »,  c'est-à-dire  que  les  descendants  doivent  reprendre  les 
biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent.  Or  telle  ne  saurait  être 
évidemment  leur  situation  lorsqu'ils  forment  une  pétition 
d'hérédité  pendant  l'envoi  en  possession  provisoire.  Car,  si 
leur  action  n'est  pas  prescrite.,  ils  peuvent  se  faire  restituer 
les  biens  par  les  envoyés  dans  l'état  où  ils  auraient  dû  être 
rendus  à  l'absent  lui-même,  conformément  aux  règles  déjà 
exposées,  et  non  pas  à  la  disposition  bien  moins  favorable  de 
rart.  132. 

1180.  2"  Rapports  des  héritiers  avec  les  personnes  ayant 
exercé  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  —  S'il 
ressort  de  la  preuve  du  décès  de  l'absent  que  ces  personnes 
étaient  mortes  avant  lui,  et  si  leur  droit  est  devenu  caduc  par 
ce  prédécès  (droit  du  légataire,  de  l'appelé  à  une  substitution, 
du  donataire  de  biens  à  venir  et  du  donateur  au  profit  duquel 
existait  un  droit  de  retour),  leurs  successeurs  doivent  natu- 
rellement restituer  aux  héritiers  les  biens  sur  lesquels  portait 
ce  di'oit,  sous  réserve  de  la  portion  des  fruits  qui  leur  est 
acquise.  Si  le  nu  propriétaire  du  bien  dont  l'absent  était  usu- 
fruitier ou  ses  successeurs  ne  sont,  en  aucun  cas,  tenus  de 
restituer  le  bien  grevé,  puisque  la  mort  a  mis  fin  à  l'usufruit, 
du  moins  doivent-ils  restituer  aux  héritiers  la  portion  des 
fruits,  produits  avant  son  extinction,  qui  ne  leur  est  pas 
acquise  aux  termes  de  l'art.  127  (^). 

1181.  4:"*  Enfin  la  possession  provisoire  cesse  par  l'envoi 
en  possession  définitif,  dont  il  sera  traité  ultérieurement. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  198. 
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Mais  il  ne  semble  pas  qu'elle  pût  cesser  par  la  volonté  Hes 
envoyés,  qui  entendraient  renoncer  à  son  bénéfice  :  quoique 
simples  administrateurs,  il  paraît  bien  qu'ils  ne  sauraient 
plus  se  soustraire  à  la  charge  qu'ils  ont  assumée,  en  deman- 
dant à  exercer  un  droit  subordonné  au  décès  de  l'absent,  et 
sur  l'exercice  duquel  il  ne  doit  pas  plus  leur  être  permis  de 
revenir  que  si  l'absent  était  réellement  mort  ('). 

II.  Des  effets  de  l'absence  quant  aux  conventions  matrimo- 
niales de  r absent,  et  des  droits  du  conjoint  présent. 

1182.  Aux  termes  de  l'art.  124  :  «  U époux  commun  en 
»  biens,  s'il  opte  pour  la  continuation  de  la  coïnmiinanté,  pourra 
»  empêcher  l'envoi  j^rovisoire^  et  Vexercice  provisoire  de  tous 
»  les  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent,  et 
»  prendre  ou  conserver  par  préférence  l' administration  des 
»  biens  de  l'absent.  Si  l'époux  demande  la  dissolution  provi- 
»  soire  de  la  communauté ,  il  exercera  ses  reprises  et  toits  ses 
»  droits  légaux  et  conventionnels,  à  la  charge  de  donner  cau- 
»  tionpour  les  choses  susceptibles  de  restitution.  —  La  femme, 
»  en  optant  pour  la  continuation  de  la  communauté,  conser- 
»  vera  le  droit  d' g  renoncer  ensuite.  » 

L'absent  était  marié  sous  le  régime  de  communauté;  son 
conjoint  est  présent;  l'absence  est  déclarée  :  telle  est  l'hypo- 
thèse prévue  par  celte  disposition.  Si  elle  n'existait  pas,  on 
appliquerait  la  règle  qui  sert  de  base  à  l'envoi  en  possession 
[)rovisoire;  la  communauté  serait  donc  provisoirement  consi- 
dérée comme  dissoute  au  jour  du  départ  ou  des  dernières 
nouvelles  de  l'absent  (arg.  art.  1441-1°),  et  li(|uidée  d'après 
son  état  à  cette  époque.  Et,  après  que  le  conjoint  présent  au- 
rait été  admis  à  exercer  provisoirement  ses  droits,  la  part  de 
communauté  revenant  à  l'absent  et  tous  ses  biens  personnels 
seraient  provisoirement  attribués  à  ses  héritiers  présomptifs 
au  jour  de  son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  et  à  tous 
autres  ayant  des  droits  subordonnés  à  son  décès  (art.  120  et 
123,. 

Le  conjoint  présent  peut  accepter  ce  résultat,  s'il  le  juge  à 

(')  Cpr.  Demante,  I,  n.  168  bis,  VIL 
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propos.  Mais  la  loi  lui  permet  de  Técarter  en  optant  pour  la 
continuation  de  la  communauté,  auquel  cas  celle-ci  est  pro- 
visoirement considérée  comme  existant  encore,  et  il  conserve 
ou  prend  l'administration  des  biens  qui  la  composent  ainsi 
que  des  biens  personnels  de  l'absent  qui  en  étaient  exclus. 

1183.  L'époux  présent,  commun  en  biens,  a  donc  un  droit 
d'option  entre  la  dissolution  provisoire  et  la  continuation 
provisoire  de  la  communauté.  En  elïet,  cet  époux  restant 
engagé  dans  les  liens  du  mariage  tant  que  le  décès  de  l'ab- 
sent n'est  pas  prouvé  (art.  139  et  227),  la  justice  exigeait  qu'il 
pût  demander  le  maintien  de  ses  conventions  matrimoniales. 
Puisqu'on  lui  oppose  son  mariage  comme  fiusant  obstacle  à 
la  création  d'un  nouveau  lien,  il  doit  pouvoir  l'invoquer  en 
tant  qu'il  est  pour  lui  la  source  d'avantages  pécuniaires.  En 
second  lieu,  le  droit  certain  du  conjoint  présent  doit  être  pré- 
féré au  droit  incertain  et  précaire  des  personnes  appelées  à 
demander  l'envoi.  L'absence  ne  porte,  d'ailleurs,  aucune 
atteinte  aux  elïets  des  contrats  passés  par  l'absent,  et  ils  sont 
opposables  à  ceux  qui  ont  des  droits  subordonnés  à  son 
décès,  comme  ils  sont  admis  à  s'en  prévaloir  :  pourquoi  donc 
les  conventions  matrimoniales  feraient-elles  exception  à  cette 
règle?  Enfin  l'option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation 
de  la  conimunauté  a  pour  résultat  de  concentrer  dans  ses 
mains  l'aduiinistration  de  tous  les  biens  de  l'absent,  qui  sans 
cela  serait  peut-être  divisée  entre  de  nombreux  ayant-droit, 
au  grand  préjudice  des  intérêts  de  ce  dernier.  Voilà  plus  de 
raisons  qu'il  n'en  faut  pour  justifier  le  droit  d'option  accordé 
au  conjoint  présent  marié  sous  le  régime  de  la  communauté  (*). 

1184.  Ce  qui  peut  plutôt  surprendre,  c'est  que  la  loi  ait 
limité  sa  faveur  au  cas  où  l'époux  présent  est  commun  en 
biens,  car  il  y  avait  les  mêmes  raisons  pour  la  lui  accorder 
dans  tous  les  cas.  Quel  que  soit  son  régime  matrimonial, 
l'époux  présent  peut  avoir  intérêt  à  son  maintien  provisoire. 
Ainsi  le  mari  dont  la  femme  est  déclarée  absente  peut  avoir 
intérêt  à  la  continuation  de  ce  régime,  alors  qu'il  lui  donne, 
comme  le  régime  dotal,  le  droit  de  jouir  de  tous  les  biens 

(1)  Demolombc,  H,  n.  272;  Laurent,  II,  n.  201;  Planiol,  III,  n.  1208. 
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dotaux  de  celle  ci  (art.  1549),  ou,  comme  le  régime  exclusif 
de  communauté,  le  droit  de  jouir  de  tous  ses  biens  (art.  1530). 
Même  lorsque  les  époux  sont  niariés  sous  le  régime  de  la 
séparation  de  J)iens,  ne  peut-on  pas  dire  que  l'époux  présent 
a  encore  intérêt  au  maintien  de  celui-ci,  afin  que  son  con-' 
joint  continue  à  contribuer,  pour  la  part  qui  a  été  fixée  au 
contrat,  aux  charges  du  ménage? 

Il  est  pourtant  impossible,  vu  le  caractère  exceptionnel  et 
tout  de  faveur  de  la  disposition  dont  il  s'agit,  de  l'étendre  en 
dehors  du  cas  prévu  par  la  loi,  quelques  regrets  qu'on  en 
éprouve.  L'accord  est  sur  ce  point  unanime  en  doctrine,  et 
c'est  tout  au  plus  si  quelques  rares  auteurs  ont  tenté,  mais 
vainement,  de  justifier  la  difïérence  faite  par  l'art.  124  entre 
la  communauté  et  les  autres  rég"imes  ('). 

1185.  Mais,  s'il  ne  faut  pas  étendre  cette  disposition  au 
delà  de  ses  vraies  limites,  il  ne  faut  [)as  non  plus  trop  en  res- 
treindre la  portée.  Elle  doit  donc  être  appliquée,  la  loi  par- 
lant d'  ((  époux  commun  en  biens  »,  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
communauté  de  biens  entre  les  époux,  quelle  que  soit  l'éten- 
due de  celle-ci;  non  seulement,  par  suite,  lorsqu'ils  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle, quelles  que  soient  les  parts  qu'assigne  à  chacun 
d'eux  le  contrat  de  mariage,  mais  aussi  lorsqu'ils  sont  mariés 
sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts  (art.  1581)  (^). 

1 186.  Tels  sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  l'époux  présent 
ait  le  droit  d'o[)tion  dont  les  deux  termes  vont  être  étudiés. 
Mais  quand  et  comment  peut-il  l'exercer? 

La  loi  suppose  qu'il  l'exerce  avant  que  l'envoi  provisoire 
n'ait  été  accordé  (argument  des  mots  «  empêcher  l'envoi  pro- 
visoire >j)  (^),  et  c'est,  en  efl'et,  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent. 
Mais   supposer  n'est    pas   disposer,  et  on  est  d'accord  pour 

(')  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  272-275;  Proudhon,  I,  p.  314;  Diiranton,  I,  n.  451  et 
452;  Demanle,  1,  n.  158  bis,  1  et  II;  Laurent,  II,  n.  202;  Hue,  1,  n.  423;  Beudant, 
I,  n.  191  ;  Planiol,  III,  p.  367,  noie  1  ;  de  Moly,  n.  553  s. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  934  et  935,  n.  1  et  2;  Demolombe,  II,  n.  276;  Toui- 
ller, I,  n.  467;  Duranton,  I,  n.  450;  Demanle,  I,  n.  158  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  201; 
Hue,  I,  n.  423;  Plasman,  I,  p.  275;  Talandier,  p.  167;  de  Moly,  n,  561;  Fuzier- 
Herman,  art.  124,  n.  1. 

(^)  Cf.  Laurent,  II,  n.  203. 
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décider  que,  la  loi  n'ayant  fixé  aucun  délai  au  conjoint,  il 
peut  exercer  son  droit  même  après  Tenvoi  provisoire  et  faire 
ainsi  cesser  celui-ci,  à  la  condition  toutefois  qu'il  n'y  ait  pas 
renoncé  d'une  façon  quelconque,  par  exemple,  suivant  l'hy- 
pothèse de  Demante  ('),  «  par  une  adhésion  à  l'exercice  des 
droits  subordonnés  au  décès  »,  ou  bien  encore  en  laissant 
passer  le  délai  qui  lui  aurait  été  imparti  par  le  juge,  pour  se 
prononcer,  à  la  demande  des  personnes  ayant  droit  à  l'envoi  (^). 

1187.  La  loi  n'indique  pas  non  plus  la  forme  en  laquelle 
doit  être  exercé  le  droit  d'option,  et  de  là  il  résulte  en  prin- 
cipe qu'aucune  forme  particulière  n'est  requise.  Il  suffît  que 
l'époux  manifeste  sa  volonté  d'une  manière  quelconque, 
même  tacitement  (^).  Il  n'est  donc  pas  tenu  de  se  faire  donner 
acte  en  justice  de  son  option,  comme  l'y  invite  Demante  (*), 
et  de  se  faire  autoriser  à  prendre  ou  à  conserver  l'adminis- 
tration. Toutefois  il  semble  que  la  femme  doive,  à  raison  de 
son  incapacité,  être  autorisée  par  justice  lorsqu'elle  opte  pour 
la  continuation  de  la  communauté.  Et  il  paraît  bien  aussi 
que  l'époux  qui  n'opte  qu'après  que  l'envoi  provisoire  a  été 
prononcé  doit  former  tierce  opposition  au  jugement  pour  en 
arrêter  les  effets. 

Ces  principes  posés,  il  faut  étudier  les  effets  de  l'option  de 
Tépoux  présent  pour  la  dissolution  ou  pour  la  continuation 
de  la  communauté. 

if^  Cas.  Option  de  l'époux  présent  pour  la  dissolution  provisoire  de  la 

communauté. 

1188.  L'envoi  en  possession  provisoire  est  alors  prononcé 
au  profit  des  ayant-droit  et  notamment  de  l'époux  présent. 
La  communauté  est  réputée  dissoute  à  partir  du  jour  de  la 
disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  et  provi- 
soirement  liquidée   d'après  son  état  à  cette  époque  (^),  sauf 

(')  I,  n.  167  bis,  IV.  —  Cf.  Hue,  I,  n.  430. 

(2)  Cf.  cep.  Planiol,  III,  n.  1208. 

(*)  Hue,  I,  n.  424  et  428. 

{*)   I,  n.  167  bis,  III. 

(S)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  935,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  293;  Planiol,  III, 
n.  1207;  Fuzier-Herman,  art.  124,  n.  12  s.  —  Douai,  13  janv.  1865,  S.,  66.  2.  61. 
—  Cpr.  Demante,  I,  n.  165  et  165  bis. 
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toutefois  à  tenir  compte  des  actes  l'ails  jusqu'à  la  date  de 
l'envoi  par  l'époux  présent  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs. 
L'époux  présent  exerce  en  conséquence,  à  titre  provisoire, 
tant  sur  les  biens  communs  que  sur  les  biens  propres  da« 
l'absent,  «  tous  ses  droits  légaux  et  conventionnels  ». 

1°  Tous  ses  droits  légaux  :  il  a  donc  droit  à  la  reprise  de 
ses  propres,  au  paiement  des  indemnités  ou  récompenses  qui 
lui  sont  dues  par  la  communauté,  et  à  sa  moitié  des  biens 
communs.  La  femme  présente  a  droit  de  plus  aux  avantages 
que  lui  confère  l'art.  1465.  Entîn  l'époux  présent  peut  récla- 
mer sur  les  biens  propres  de  l'absent  et  sur  la  part  de  celui-ci 
dans  la  communauté,  mais  alors  comme  héritier  ou  comme 
époux,  et  non  plus  comme  commun  en  biens,  le  droit  d'usu- 
fruit ou  la  pension  alimentaire  que  la  loi  du  9  mars  1891 
accorde  au  conjoint  survivant  ('). 

2°  Tous  ses  droits  conventionnels,  c'est-à-dire  qui  résultent 
des  stipulations  de  son  contrat  de  mariage.  Ainsi  l'époux 
peut,  à  titre  provisoire,  réclamer  le  bénéfice  des  donations  que 
l'absent  lui  a  faites  sous  condition  de  survie  (^),  exercer  le  droit 
de  préciput  que  son  contrat  lui  accorde,  ou  le  droit  qui  y  est 
stipulé  de  prendre  une  part  de  la  communauté  plus  forte  que 
la  moitié,  ou  celui  de  reprendre  son  mobilier,  s'il  s'agit  de  la 
femme  qui  renonce  à  la  communauté,  etc. 

En  termes  généraux,  l'époux  présent  exerce  tous  les  droits 
qu'il  exercerait  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  sur- 
venue par  la  mort  de  l'absent,  et  il  les  exerce  à  titre  d'envoyé 
en  possession  provisoire. 

1189.  Mais  les  exerce-t-il  absolument  de  la  même  façon 
que  tout  autre  envoyé  ?  La  loi  ne  s'est  expliquée  à  cet  égard 
que  sur  un  point.  D'après  l'art.  124,  en  efl'et,  l'époux  présent 
est  tenu  «  de  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de 
restitution  ».  C'est  une  garantie  exigée  de  tous  les  envoyés, 
et  qui  a  ici  pour  but  de  sauvegarder  les  droits  éventuels  de 
l'absent  ou  de  ses  représentants,  pour  le  cas  où  il  serait  dé- 
montré  que  la  dissolution  de  la  communauté  ne  s'est  pas 

(♦)  Hue,  I,  n.  428;  Planiol,  III,  n.  1215. 

(*)  Orléans,  25  juin  1835,  S.,  35.  2.  355,  D.,  35.  2.  129.  —  Cf.  Hue,  loc.  cit.  ;  Pla- 
niol, loc.  cil. 
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produite,  et  partant  que  sa  liquidation  n'aurait  pas  dû  être 
faite,  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles. 

La  femme  doit  donc  donner  caution  [)our  tout  ce  qu'elle 
prend,  même  pour  ses  biens  personnels,  du  moins  pour  l'usu- 
fruit, à  l'exce[)tion  toutefois  de  ceux  dont  son  mari  n'avait  pas 
l'administration  et  la  jouissance.  Car,  sauf  cette  réserve,  elle 
devra  tout  restituer  à  son  mari,  s'il  reparait  (^). 

Quant  au  mari,  il  doit  certainement  caution  pour  les  biens 
qu'il  prend  en  qualité  de  légataire  de  sa  femme,  de  dona- 
taire de  biens  h  venir  de  celle-ci  (^),  ou  à  titre  de  gain  de  sur- 
vie ;  car  il  y  aura  lieu  k  la  restitution  de  ces  biens  par  les 
héritiers  du  mari,  s'il  vient  à  être  prouvé  que  la  femme  lui  a 
survécu.  C'est  donc  faire  un  faux  raisonnement  que  de  dire, 
comme  certains  auteurs  (^),  que  le  mari  ne  doit  pas  caution 
pour  les  gains  de  survie,  parce  que,  si  la  femme  revient,  les 
biens  attribués  comme  tels  au  mari  lui  restent  en  sa  qualité 
de  chef  de  la  communauté,  et  oublier  que  ses  héritiers  sont 
tenus  de  les  rendre  s'il  est  démontré  qu'il  est  mort  avant  sa 
femme  (*). 

Il  est  non  moins  certain,  et  toute  la  doctrine  admet  (^),  que 
le  mari  ne  doit  pas  caution  pour  ses  biens  personnels,  qu'il 
prélève  lors  de  la  liquidation  provisoire.  En  effet,  d'une  part 
il  ne  peut  être  tenu  en  aucun  cas  à  les  restituer;  et,  d'autre 
part,  son  droit  d'en  disposer  reste  toujours  le  même,  quelle 
que  soit  la  situation  de  la  femme,  dont  le  retour  ne  modifie- 
rait en  rien  les  pouvoirs  qu'il  avait  en  son  absence. 

1190.  Enfin  le  mari  ne  doit  pas  non  plus  caution,  suivant 
l'opinion  la  plus  générale  (^),  pour  la  portion  des  biens  com- 
muns qui  lui  est  attribuée  par  le  partage.  En  efl'et,  dit-on,  le 
retour  même  de  la  femme  ne  diminue  pas  le  droit  de  disposi- 


(')  Demolombe,  II,  n.  298  et  299  ;  Laurent,  II,  n.  215  ;  Hue,  I,  n.  429. 

(2)  Aubry  et  Hau,  I,  §  155,  p.  935,  n.  3  ;  Laurent,  II,  n.  215  ;  Hue,  I,  n.  429.  — 
Cpr.  Dennante,  I,  n.  166  bis,  I. 

n  Laurent,  II,  n.  215. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  298. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  301;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  322,  note  a;  Demanle,  I, 
n   166  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  215. 

(®)  Demolombe,  II,  n.  300;  Proudhon,  I,  p.  323;  Duranton,  I,  n.  470';  Laurent, 
II,  n.  215.  i 
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lion  du  mari  relativement  aux  biens  communs,  et  on  saurgiit 
d'autant  moins  l'astreindre  ù  fournir  caution,  eu  vue  de  cette 
éventualité,  qu'  «  il  lui  suffit  île  répondre  qu'il  n'a  plus  les 
biens  qu'on  lui  demande  pour  être  dispensé  de  les  rendre  ». 

Sous  un  double  rapport,  cette  argumentation  ne  nous  parait 
nullement  décisive.  Car,  d'un  côté,  le  mari  peut  être  obligé 
de  restituer  aux  héritiers  de  la  femme  une  portion  des  biens 
qui  lui  ont  été  attribués  pour  sa  part,  lorsqu'il  est  prouvé  que 
la  femme  est  décédée  après  l'époque  à  laquelle  on  s'est 
reporté  pour  la  liquidation  de  la  communauté  et  qu'il  y  a  lieu 
dès  lors  à  un  nouveau  partage.  Gelui-ci,  en  effet,  pourra  s'opé- 
rer d'une  tout  autre  façon  que  le  premier,  à  raison  des  chan- 
gements survenus  dans  la  composition  de  la  communauté 
entre  la  date  à  laquelle  elle  avait  été  primitivement  liquidée 
et  celle  du  décès  de  la  femme. 

D'autre  part,  il  est  inexact  que  le  mari  puisse  échapper  ù 
l'obligation  de  restitution  dont  il  est  tenu  en  alléguant  seule- 
ment qu'il  a  disposé  des  biens  qu'elle  doit  comprendre,  car 
d'abord  il  a  pu  en  disposer  sans  droit  (art.  1422),  et  ensuite 
il  doit  établir  qu'il  en  avait  disposé  légitimement  avant  le 
décès  de  la  femme,  à  dater  duquel  son  large  pouvoir.de  dis- 
position a  cessé.  Aussi  M.  Demolonibe,  quoifjue  partisan  de 
l'opinion  générale,  reconnait-il  que  la  caution  «  serait  utile 
pour  le  cas  où  il  serait  prouvé  qu'au  moment  du  décès  de  la 
femme,  le  mari  avait  encore  les  biens  »  communs  qu'on  lui 
demande  de  restituer.  Mais  il  suffit  évidemment  que  cette 
caution  puisse  être  utile  dans  un  seul  cas  pour  qu'elle  soit 
due  dans  cette  prévision!  Elle  est  due  pour  les  choses  sus- 
ceptibles de  restitution  :  or  on  vient  d'établir  que  le  mari 
peut  être  obligé  de  restituer  une  fraction  des  biens  communs; 
donc  il  est  tenu  de  fournir  caution  de  ce  chef  (^). 

1191.  Telle  est  la  seule  garantie  prise  formellement  par  la 
loi  contre  l'époux  présent  qui  opte  pour  la  dissolution  de  la 
communauté  :  mais  n'est-il  pas  soumis  à  toutes  celles  aux- 
quelles sont  assujettis  les  envoyés  en  possession  ordinaires, 


(')  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  323,  note  a;  Marcadé,  I,  art.  124-XlX,  n.  400  et 
401  ;  Deinante,  I,  n.  166  et  166  bis,  I  et  II.  —  Gpr.  Hue,  I,  n.  429. 
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et  notamment  à  Tobligation  de  faire  inventaire?  Sur  ce  point 
encore  la  doctrine  est  partagée. 

Une  partie  incline  à  décider'qu'à  cet  égard  l'époux  présent 
est,  malgré  le  silence  de  la  loi,  dans  la  situation  des  autres 
envoyés  (').  Eu  effet,  observe-l-on,  l'obligation  de  faire  inven- 
taire incombe,  en  règle  générale,  à  tout  administrateur  du 
bien  d'autrui,  même  à  des  administrateurs,  comme  le  tuteur» 
dont  on  n'a  pas  cru  devoir  exiger  caution.  Et  il  y  avait  ici 
d'autant  moins  à  faire  exception  à  cette  règle  que  l'inventaire 
est  plus  nécessaire  encore  que  la  caution,  |)uisqu'il  détermine 
seul  l'étendue  de  l'obligation  de  restitution  qui  pèse  sur 
l'époux. 

Ces  raisons  sont  graves,  assurément;  mais  elles  ne  nous 
paraissent  pas  suffisantes,  en  présence  du  silence  de  l'art. 
124,  et  du  texte  de  l'art.  126,  qui,  en  n'imposant  la  confection 
d'un  inventaire  qu'à  l'époux  qui  opte  pour  la  continuation 
de  la  communauté,  semble  bien  par  suite  en  dispenser  celui 
qui  opte  pour  sa  dissolution.  Ou  l'argument  a  contrario  ne 
saurait  être  jamais  employé  comme  moyen  d'interprétation, 
ou  il  a  ici  toute  sa  force,  et  une  force  d'autant  plus  grande 
que  la  loi  paraît  bien  n'avoir  voulu  exiger  qu'une  seule  garan- 
tie de  l'époux  présent,  caution  ou  inventaire,  suivant  le  parti 
qu'il  prendrait  (").  Au  surplus,  ainsi  que  le  remarque  M.  Hue, 
la  réception  de  la  caution,  à  l'amiable  ou  en  justice,  permettra 
de  préciser,  approximativement  tout  au  moins,  la  valeur  des 
biens  susceptibles  de  restitution,  puisqu'il  sera  nécessaire  de 
la  connaître  pour  déterminer  l'étendue  de  l'engagement  de 
cette  caution. 

1192.  Quant  aux  pouvoirs  de  l'époux  présent  sur  les  biens 
qui  lui  sont  attribués,  il  convient,  pour  les  déterminer,  de 
distinguer  suivant  que  ces  biens  sont  ou  non  susceptibles  de 
restitution. 

S'ils  sont  susceptibles  de  restitution,  ces  pouvoirs  sont  ceux 
d'un  envoyé  en  possession  provisoire,  c'est-à-dire  d'un  admi- 
nistrateur. L'obligation  que  la  loi  impose  à  l'époux  de  fournir 

(«)Demolombe,  II,  n.  297;  Planiol,  III,  n.  1216. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  935,  n.  3;  Laurent,  II,  n.  216;  IIuc,  I,  n.  430.  — 
Cf.  infra,  n.  1209. 
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caution  prouve  bien  qu'elle  le  considère  seulement  comme  un 
administrateur,  et  non  comme  un  propriétaire.  Tels  seront 
donc  toujours  les  pouvoirs  de  la  femme  ('),  et,  d'après  nous, 
ceux  du  mari  sur  les  biens  qui  composeut  sa  part  dans  la 
communauté  ou  qu'il  recueille  à  litre  de  legs,  d'institution 
contractuelle  ou  de  gain  de  survie.  Ainsi  nous  n'admettons 
pas,  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Demolombe  (^),  qui  la 
présente  pourtant  comme  incontestable,  que  le  mari  ait  sur 
sa  part  de  communauté  «  les  mômes  droits  qui  lui  appar- 
tiennent sur  la  communauté  tout  entière,  lorsqu'il  a  opté  pour 
la  continuation  ».  Outre  que  la  situation  n'est  plus  la  même, 
cette  solution  semble  être  une  conséquence  du  système  dans 
lequel,  contrairement  à  notre  avis,  la  part  de  biens  communs 
attribuée  au  mari  ne  peut  faire  l'objet  d'une  restitution. 

En  effet,  pour  les  biens  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  res- 
titution, il  nous  parait  que  les  pouvoirs  appartenant  à  l'époux 
présent  sont  exactement  les  mêmes  que  ceux  qui  lui  apparte- 
naient avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Car' celle-ci  n'a 
pu  tout  au  plus  influer  que  sur  le  droit  de  disposer  des  fruits 
produits  par  ces  biens,  et  pas  sur  le  droit  de  disposer  de  ces 
biens  eux-mêmes  et  de  les  administrer.  En  d'autres  termes, 
la  femme  présente  conserve  le  droit  d'administration  qu'elle 
avait  pu  se  réserver  sur  certains  de  ses  biens  par  contrat  de 
mariage,  et  le  droit  d'en  disposer  avec  l'autorisation  de  jus- 
tice, le  mari  étant  absent.  Et  le  mari  conserve  également  sur 
ses  biens  propres  son  droit  d'administration  et  de  disposi- 
tion ('). 

1193.  Enfin  l'époux  présent  qui  a  opté  pour  la  dissolution 
de  la  communauté  gagne  les  fruits  produits  par  les  biens 
à  lui  attribués,  dans  la  mesure  déterminée  par  l'article  127, 
c'est-à-dire  dans  la  même  proportion  que  tout  autre  envoyé 
en  possession  (*).  Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois  qu'il  en  con- 

(')  Demolombe,  II,  n.  302;  Laurent,  II,  n.  217;  Plauiol,  III,  n.  1215. 

(»)  II,  n.  302.  —  Cpr.  Duranton,  I,  n,  470. 

(')  Cpr.  Laurent,  II,  n.  217;  Marcadé,  I,  art.  124-XVIII,  n.  398;  Planiol,Zoc.  clL 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  935,  n.  3.  —  Cpr.  Demolombe,  II,  n.  303,  qui  se 
réfère  à  cet  égard  aux  règles  qu'il  a  précédemment  posées  pour  le  cas  de  conti- 
nuation de  communauté. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  62 


978  DE  l'absence: 

serve  pour  lui-même  dans  tous  les  cas  le  profit  exclusif.  S'il 
est,  en  effet,  démontré  par  un  événement  quelconque  (retour 
de  l'absent,  réception  de  nouvelles,  preuve  de  son  décès) 
que  la  communauté  a  duré,  en  droit,  un  certain  temps  après 
qu'elle  avait  été,  en  fait,  provisoirement  dissoule,  l'épouxpré- 
sent  est  obligé  de  remettre  en  communauté,  conformément 
aux  règles  de  ce  régime  (art.  1401-2°),  tous  les  fruits  qu'il 
avait  faits  siens  jusqu'au  jour  où  celle-ci  a  définitivement 
cessé,  et  le  surplus  seul  lui  reste  (^). 

2e  Cas.  Option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation  provisoire  de  la  commu- 
nauté. 

1194.  Dans  ce  cas  les  conventions  matrimoniales  des  époux 
sont  provisoirement  maintenues,  et  l'époux  présent  prend  ou 
conserve  l'administration  des  biens  de  l'absent.  Cette  option 
produit  donc  deux  effets. 

1°  Elle  empêche  d'abord  l'envoi  provisoire  qui  aurait  été 
prononcé  au  profit  des  héritiers  et  successeurs  présomptifs  de 
l'absent,  et  aussi  l'exercice  provisoire  de  tous  les  droits  subor- 
donnés à  son  décès,  ou  y  met  fin  si  elle  ne  se  produit  utile- 
ment qu'après  cet  envoi  ou  cet  exercice. 

Il  est  facile  de  justifier  par  les  considérations  déjà  exposées 
la  préférence  accordée  au  conjoint  présent  sur  les  héritiers 
présomptifs  de  l'absent  et  même  sur  toutes  les  personnes 
dont  le  droit  ne  s'ouvre  que  tout  autant  qu'elles  ont  survécu 
à  l'absent  (légataires,  héritiers  contractuels,  appelés  à  une 
substitution,  etc.)  :  le  droit  certain  du  conjoint  présent  devait 
primer  le  droit  incertain  et  éventuel  de  toutes  ces  personnes. 
Mais  la  loi  mérite  d'être  critiquée  en  tant  qu'elle  préfère  ce 
conjoint  aux  intéressés  qui  ont  sur  le  patrimoine  de  l'absent 
des  droits  tout  aussi  certains  que  le  sien  :  c'est  le  cas  pour  le 
nu-propriétaire  d'un  bien  dont  l'absent  était  usufruitier.  On 
s'explique  difficilement  alors  que  l'exercice  des  droits  de 
cette  nature  puisse  être  paralysé,  pendant  un  temps  qui  sera 
peut-être  fort  long,  par  l'option  de  l'époux  présent  pour  la 
continuation  de  la  communauté.  On  se  l'explique  même  d'au- 

(')  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  218;  Demante,  I,  n.  166  bis,  III. — 
Cpr.  Hue,  I,  n.  430. 
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tant  moins  que  l'incertitude  qui  règne  sur  l'existence  de  l'ab- 
sent rend  de  plus  en  plus  vraisemblable  son  décès  à  mesure 
qu'elle  se  prolonge,  et  par  conséquent  de  plus  en  plus  pro- 
bable l'extinction  de  l'usufruit  et  la  dissolution  de  la  com- 
munauté ('). 

1195.2"  Cette  option  autorise  ensuite  l'époux  présent  à 
«  prendre  ou  conserver  par  préférence  l'administration  des 
biens  de  l'absent  ».  Cette  administration  est  dite  légale,  parce 
qu'elle  a  son  titre  dans  la  loi.  * 

L'époux  présent  «  prend  »  l'administration  des  ])iens  de 
l'absent  qu'il  n'administrait  pas  jusque-là,  et  à  plus  forte 
raison,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  explicilement,  celle  de 
SCS  propres  biens  qui  appartenait  à  l'absent.  Le  mari  présent 
prend  donc  l'administration  des  biens  propres  de  la  femme 
<ju'elle  s'était  réservée  par  son  contrat  de  mariage,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  ou  de  ses  biens  paraphernaux, 
sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts.  C'est  à  tort  que 
cette  proposition  a  été  contestée,  car  elle  résulte  à,  la  fois  du 
texte  de  l'art.  124,  d'après  lequel  l'époux  présent  prend  l'ad- 
ministration a  des  biens  de  l'absent  »,  ce  qui  n'admet  aucune 
distinction,  et  du  désir  de  la  loi  de  concentrer  l'administra- 
tion dans  les  mêmes  mains  (^). 

La  femme  présente  prend  l'administration  des  biens  per- 
■sonnels  du  mari,  des  biens  communs  et  de  ses  biens  propres, 
qu'il  administrait.  Cette  proposition  se  justifie,  en  ce  qui  con- 
cerne les  biens  propres  du  mari,  quel  que  soit  le  régime  avec 
lequel  coexiste  une  communauté,  par  les  motifs  qui  viennent 
d'être  exposés.  On  peut  ajouter  que  la  loi  limite  si  peu  aux 
biens  communs  le  droit  d'administration  de  l'époux  présent, 
(ju'elle  ne  parle  que  u  des  biens  de  l'absent  »,  semblant  ainsi 
comprendre  dans  les  mômes  expressions  sa  part  de  commu- 
nauté et  ses  biens  propres. 

D'autre  part,  l'époux  présent  conserve  l'administration  des 
biens  de  l'absent  qu'il  avait  déjà,  et  à  plus  forte  raison,  sans 

(')  Cpr.  Demante,  I,  n.  167  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  205. 

C^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  935,  n.  5;  Demoloinbe,  II,  n.  277;  Touiller,  I, 
n.  462  et  467;  Demante,  I,  n.  167  bis,  H;  Plauiol,  III,  n.  1211;  Fuzier-Herrnan, 
ai-t.  124,  n.  2.  —  Conlra  :  Marcadé,  1,  art.  124-XV,  n.  392  s. 
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que  la  loi  ait  eu  besoin  de  le  dire,  celle  de  ses  propres  biens 
que  déjà  il  administrait.  Le  mari  présent,  car  il  ne  peut  être 
question  que  de  lui,  la  femme  n'administrant  jamais  ni  les 
biens  communs,  ni  les  biens  propres  du  mari,  conserve  donc 
l'administration  des  biens  de  communauté  et  des  propres  de 
sa  femme. 

1196.  Mais  quels  sont  les  pouvoirs  de  l'époux  présent  sur 
les  biens  dont  il  prend  ainsi  ou  conserve  l'administration  ? 
La  loi  ne  les  a  pas  déterminés,  du  moins  explicitement,  car 
il  est  permis  de  voir  une  indication  implicite  dans  les  termes 
dont  elle  s'est  servie.  On  peut  dire  en  effet  que,  lorsque 
l'époux  «  conserve  »  l'administration,  il  la  conserve  telle 
quelle,  et  continue  à  l'exercer  avec  les  mêmes  pouvoirs  qu'il 
avait  déjà  :  son  titre  ne  change  pas  et  tous  ses  effets  sont 
maintenus.  En  d'autres  termes,  l'époux  présent  reste  comme 
tel  ce  qu'il  était  auparavant  et  ne  devient  pas  un  envoyé  en 
possession  provisoire.  Lors,  au  contraire,  qu'il  «  prend  » 
l'adminisiration,  il  ne  peut  invoquer  aucun  titre  antérieur  lui 
conférant  des  pouvoirs  déterminés,  aucun  autre  que  le  titre 
d'époux  commun  en  biens,  qui  précisément,  par  hypothèse,, 
ne  lui  en  accordait  aucun  quant  à  cette  administration.  Si 
donc  celle-ci  lui  est  confiée,  elle  ne  peut  le  lui  être  qu'à  titre 
d'envoyé  en  possession  provisoire  et  avec  les  pouvoirs  seule- 
ment que  confère  cette  qualité,  car  quel  autre  litre  et  quels 
autres  pouvoirs  seraient  susceptibles  de  lui  être  reconnus? 
La  loi  eût  pu,  sans  doute,  accorder  dans  tous  les  cas  à  l'époux 
présent  les  pouvoirs  d'un  chef  de  communauté,  mais  elle  ne 
l'a  point  fait,  et  dans  son  silence  il  n'appartient  pas  à  l'inter- 
prète de  le  faire  ('). 

1197.  Des  principes  ainsi  posés  se  déduisent  les  conséquen- 
ces suivantes  : 

1°  La  femme  relativement  aux  biens  dont  elle  prend  l'ad- 
ministration, quels  qu'ils  soient,  n'a  pas  d'autres  pouvoirs 
que  ceux  d'un  envoyé  en  possession  provisoire.  Elle  aurait 
donc  besoin  de  l'autorisation  de  la  justice  pour  aliéner  ou 
hypothéquer  ces  biens  (art.  222  et  1427).  Ainsi  d'ailleurs  l'a 

(*)  Cpr.  Bernante,  I,  n.  168  et  168  bis,  I;  Planiol,  III,  n.l21i. 
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déclaré  Bigot-Préameneu  lui-même  dans  l'exposé  des  mo- 
tifs (').  Gomment  au  surplus  la  femme  pourrait-elle  avoir 
sur  les  biens  communs  ou  sur  ceux  du  mari  plus  de  droits 
qu'elle  n'en  a  sur  les  siens  propres? 

Mais  la  femme  n'a  pas  besoin  d'une  autorisation  spéciale 
pour  chaque  acte  d'administration  qu'elle  veut  accomplir. 
Celte  exigence  rendrait  sa  gestion  impossible,  et  la  loi  l'y  a 
du  reste  soustraite  par  cela  seul  qu'elle  lui  permet  d'admi- 
nistrer. Enfin  le  jugement  qui  lui  reconnaît  l'administration 
l'autorise  par  cela  même  d'une  manière  générale  à  accomplir 
tous  les  actes  qui  en  dépendent.  Et  toutefois  une  autorisation 
spéciale  serait  nécessaire  à  la  femme  dans  le  cas  où  elle  vou- 
drait ester  en  justice,  même  relativement  à  des  actes  d'admi- 
nistration (art.  223,  1538,  1576).  — Tous  ces  points  sont  à 
peu  près  incontestés  (^). 

1198.  2°  Le  mari  n'a  également  sur  les  biens  de  la  femme 
dont  il  prend  l'administration  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé 
en  possession  provisoire.  Cette  proposition  est,  elle  aussi,  au- 
dessus  de  toute  discussion  ('). 

1199.  3°  Le  mari  conserve  sur  les  biens  de  la  communauté 
tous  les  pouvoirs  que  lui  confère  sa  qualité  de  chef  de  celle- 
ci  (art.  1421  s.).  Par  suite  il  conserve  le  droit  de  disposer  de 
ces  biens,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit  dans  les 
limites  fixées  par  l'art.  1422.  C'est  en  ce  sens  que  se  prononce 
l'opinion  générale  (*).  Vainement  objecte-t-on  que  le  mari 
«  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté  ne  peut 
être  revêtu  d'un  pouvoir  aussi  étendu  »,  et  que  l'art.  128  refuse 
formellement  celui  ci  aux  envoyés  en  possession.  La  première 

(*)  Locré,  Lé(i.,  IV,  p.  141,  n.  25. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  936,  n.  7-8;  Uemolombe,  II,  n.  284  et  285  ;  Toui- 
ller, I,  n.  469  ;  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  4  ;  Duranton,  I,  n.  459;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  305;  Laurent,  II,  n.  209;  Hue,  I,  n.  426;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Herman,  art.  124,  n.  6  s.  —  Bourges,  13  fév.  1830,  S.,  31.  2.  69,  D.,  31.  2.  78.  — 
Orléans,  22  nov.  1850,  S.,  51.  2.  553,  D.,  51.  2.  70.  —  Conlra  :  Mourlon,  Répéli- 
tioiLS  écriles,  I,  p.  240,  note  1. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p  935;  Laurent,  II,  n.  208;  Hue,  I,  n.  425. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  935  et  936,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  285;  Toui- 
ller, I,  n.  469;  Duranlon,  I,  n.  461;  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  4;  Laurent,  II, 
n.  206;  Hue,  I,  n.  425;  Planiol,  loc.  cit.;  Puzier-Herman,  art.  124,  n.  5;  Plas- 
man,  I,  p.  279.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  318.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  168  s. 
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objection  n'est  qti'uQe  négation  toute  gratuite,  et  à  la  deuxième 
il  faut  répondre  que  justement  le  mari  n'est  pas  ici  un  en- 
voyé :  il  reste  ce  qu'il  était  avant  l'absence,  le  chef  de  la 
communauté,  puisque  la  loi,  ce  qu'elle  eût  pu  faire,  n'a  pas 
modifié  expressément  ses  pouvoirs. 

1200.  Les  actes  de  disposition  faits  par  le  mari  sur  les 
biens  communs,  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs,  doivent 
donc  être  maintenus,  quoi  qu'il  arrive,  par  application  de  ce 
principe  que  les  actes  faits  conformément  à  la  loi  sont  inatta- 
(juables.  Gomme  tels,  ils  sont  opposables  aux  héritiers  ou  suc- 
cesseurs de  la  femme,  lors  même  que,  celle-ci  n'ayant  pas 
reparu,  la  communaulé  devrait  être  liquidée  à  la  date  de  sa 
disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  ou  qu'elle  devrait 
l'être  à  la  date  de  son  décès  prouvé,  celte  date  fût-elle  anté- 
rieure à  celle  des  actes  de  disposition  (').  Cette  déduction 
logique  de  notre  principe  est  cependant  repoussée  par  beau- 
coup d'auteurs,  mais  d'une  façon  plus  ou  moins  complète. 

D'après  les  uns  ('-^j,  l'acte,  quelle  qu'en  fût  la  nature,  devrait 
être  maintenu  à  l'égard  des  tiers,  le  mari  ayant  eu,  quant  à 
eux,  des  pouvoirs  au  moins  apparents  pour  le  faire  ;  mais  il 
ne  saurait  l'être  à  l'égard  des  successeurs  de  la  femme,  l'évé- 
nement ayant  prouvé  que  les  pouvoirs  du  mari  avaient  cessé 
à  l'époque  oij  il  a  été  fait. 

D'après  les  autres  (^),  ces  successeurs  eux-mêmes  devraient 
respecter  les  aliénations  à  titre  onéreux  faites  sans  fraude  par 
le  mari,  mais  non  plus  les  actes  de  disposition  à  titre  gratuit 
faits  après  la  date  à  laquelle  la  communauté  est  dissoute,  le 
mandat  du  mari  ayant  été  alors  «  révoqué  ou  plutôt  résolu  in 
prœtentwn  ». 

Cette  dernière  distinction  est  absolument  arbitraire,  car  on 
cherche  vainement  pourquoi  ce  mandat  devrait  être  considéré 
comme  révoqué  à  certains  égards  et  pas  à  d'autres.  Mais, 
quoique  plus  juridique,  la  première  doit  être  également 
écartée,  par  ce  double  motif,  d'une  part,  que  le  mari  présent 
ne  conserverait  pas  durant  l'absence  de  sa  femme  les  pou- 

(1)  IIuc,  I,  n.  425.  . 

(2)  Duranton,  I,  n.  461;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  318. 

(3)  Demolombe,  II,  n.  285. 
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voirs  qu'il  avait  auparavant,  si  certains  de  ses  actes  pouvaient 
être  critiqués  par  les  successeurs  de  celle-ci  sur  ce  fonde- 
ment que  la  communauté  était  déjà  dissoute,  et,  d'autre  part, 
qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  erga  omnes  tous  les  actes  faits  par 
un  individu  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  jusqu'à  ce  qu'il  en 
ait  appris  la  cessation.  Cette  doctrine  nous  paraît  plus  nette 
que  celle  de  MM.  Aubry  et  Rau  (*),  qui,  dans  une  formule 
très  générale,  reconnaissent  aux  héritiers  de  l'absent  le  droit 
de  «  demandei*  compte  de  la  valeur  des  biens  aliénés  »  par 
l'époux  présent  à  une  époque  où  il  était  comptable  des  biens 
communs  envers  eux,  par  exemple  à  compter  du  jour  du  décès 
de  la  femme,  survenu  après  qu'il  a  opté  pour  la  continuation 
de  la  communauté. 

1201.  4"  Le  mari  conserve,  sur  les  biens  propres  de  la 
femme  dont  elle  ne  s'était  pas  réservé  l'administration  par 
son  contrat  de  mariage,  les  pouvoirs  qu'il  avait  durant  sa 
présence,  c'est-à-dire  les  droits  que  lui  accordent  les  art. 
1428  s.  C'est  dans  le  régime  de  communauté,  en  elFet,  qu'il 
puise  le  droit  de  les  administrer  ;  or  ce  régime  est  censé 
continuer:  donc  ce  droit  subsiste  tel  quel  (-).  Sur  ce  point, 
MM.  Aubry  et  Rau  sont  contraires  et  ne  reconnaissent  au 
mari  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé  en  possession  provisoire; 
mais,  à  défaut  d'une  justification,  même  sommaire,  de  leur 
opinion,  nous  n'hésitons  pas  à  la  rejeter. 

1202.  L'époux  administrateur  légal  est  assimilé  par  la  loi 
à  un  envoyé  en  possession  provisoire  en  ce  qui  concerne  l'ac- 
quisition des  fruits  fart.  127  et  130).  Mais  celte  assimilation 
est  ordinairement  très  critiquée  par  les  auteurs.  Chaque  jour, 
en  effet,  qui  s'écoule  sans  nouvelles  rend  plus  probable  le 
décès  de  l'absent,  et  fortifie  ainsi  les  espérances  des  envoyés  : 
il  est  donc  tout  naturel  que  la  portion  des  fruits  qui  leur  est 
allouée  augmente  avec  le  temps,  c'est-à-dire  avec  leur  bonne 
foi.  Tout  autre  est  la  situation  du  conjoint  administrateur 
légal  :  son  droit  devient  de  plus  en  plus  douteux  à  mesure  que 
l'existence  de  l'absent  devient  plus  problématique.  De  jour 
en  jour  il  voit   approcher   l'époque   où   son  administration 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  et  p.  939,  n.  13. 

C)  Cpr.  Laurent,  II,  n.  208.  —  Contra:  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  935. 
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légale  devra  prendre  fin  par  suite  de  l'envoi  définitif.  Logi- 
quement dont  il  semble  que  ses  droits  aux  fruits  auraient  du 
diminuer  plutôt  qu'augmenter  à  mesure  que  l'absence  se 
prolonge.  Et  toutefois  on  peut  comprendre,  ainsi  que  le  re- 
marque fort  bien  M.  Laurent  ('),  que  la  loi,  sans  s'attacher  à 
la  plus  ou  moins  grande  certitude  du  droit  des  intéressés, 
n'ait  fait  aucune  distinction  entre  les  envoyés  et  l'époux,  de 
façon  à  l'engager  plus  vivement  à  se  charger  de  l'administra- 
tion des  biens  de  l'absent  et  à  la  concentrer  dans  ses  mains 
pour  le  plus  grand  avantage  de  ce  dernier. 

1203.  L'époux  administrateur  légal  gagne  donc  les  quatre 
cinquièmes,  les  neuf  dixièmes  ou  la  totalité  des  fruits,  suivant 
les  distinctions  établies  en  l'art.  127.  Est-ce  à  dire  qu'il  soit 
autorisé  à  en  conserver  le  profit  exclusif?  Pour  répondre  à 
cette  question  il  faut  combiner  la  disposition  de  l'art.  127  avec 
celle  de  l'art.  1401  sur  la  composition  active  de  la  commu- 
nauté. Car,  si  l'art.  127  atlribueau  conjoint  présent  une  por- 
tion ou  même  la  totalité,  suivant  les  cas,  des  fruits  produits  par 
les  biens  do  l'absent,  l'art.  1401-2",  d'autre  part,  fait  entrer 
dans  la  communauté  les  revenus  de  toutes  sortes  qui  échoient 
aux  époux.  Or  il  est  évidemment  impossible,  en  l'absence 
d'un  texte  formel,  de  faire  abstraction  de  cette  dernière  dis- 
position, et  force  est  de  la  combiner,  au  contraire,  avec  celle 
de  l'art.  127,  lors  même  que  celle-ci  n'aurait  en  certains  cas 
aucun  effet  particulier  par  le  fait  de  cette  combinaison.  Trois 
liypothèses  doivent,  en  conséquence,  être  distinguées. 

1204.  Première  hypothèse  :  l'absent  reparaît  ou  donne  de 
-ses  nouvelles.  —  Son  existence  et,  par  suite,  la  continuation 
effective  de  la  communauté  étant  ainsi  démontrées,  les  fruits 
de  tous  les  biens  dont  cette  communauté  avait  la  jouissance 
tombent  dans  celle-ci,  sans  que  l'époux  présent  ait  le  droit 
d'en  rien  retenir  en  propre,  et  il  en  est  de  même  de  la  portion 
qui  lui  est  attribuée  des  fruits  produits  par  les  biens  dont  la 
jouissance  était  réservée  à  l'absent.  Cette  solution,  très  géné- 
ralement admise  (^),  a  le  mérite  d'appliquer  à  la  fois  les  art. 

(>)II,  n.212. 

{*■)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  939,  n.  14  ;  Demolombe,  II,  n.  288;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  319,  noie  b;   Laurent,  II,  n.  213;  Fuzier-Herman,  art.  127,  n.  5; 
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127  et  1401,  c'est-à  dire  les  règles  de  Tabsence  en  même 
temps  que  les  règles  de  la  communauté.  D'après  certains 
auteurs  (')  cependant,  l'art.  127  devrait  être  seul  appliqué  et 
l'époux  présent  autorisé  à  conserver  en  propre  la  part  des 
IVuits  qui  lui  est  attribuée,  soit  parce  qu'il  résulterait  de  cette 
disposition  elle-même  qu'il  a  été  dans  l'intention  du  législa- 
teur d'exclure  cette  part  de  la  communauté  et  d'en  faire,  en 
quelque  sorte,  l'objet  d'une  donation  mobilière  qui  dût  rester 
propre  à  l'époux  (art.  1401-1°),  soit  parce  que,  s'il  en  devait 
être  autrement,  l'art.  127  serait  dénué  de  toute  portée  prati- 
que, l'époux  présent  devant  restituer  d'une  main  ce  qu'il 
reçoit  de  l'autre.  Mais  cette  argumentation  est  des  plus  fai- 
bles, car  rien  d'abord  n'annonce  dans  la  loi  le  dessein  de 
laisser  en  propre  au  conjoint  présent  la  portion  des  fruits  qui 
lui  est  attribuée  et  qui  doit  normalement  grossir  la  comuiu- 
nauté  ;  et  l'art.  127  conserve  ensuite  son  effet  utile,  même 
dans  cette  hypothèse,  en  faisant  tomber  dans  la  masse  com- 
mune, en  totalité  ou  en  partie,  des  fruits  qui  en  auraient  été 
exclus  comme  produits  par  des  biens  dont  la  jouissance 
appartenait  en  propre  à  l'absent,  par  exemple  par  les  para- 
phernaux  de  la  femme, 

1205.  Dei(a:iè?ne  hi/pothêse  :  le  décès  de  l'absent  est  prouvé. 
—  L'époux  présent  doit  alors  remettre  à  la  masse  la  portion 
à  lui  attribuée  des  fruits  qu'il  a  perçus  antérieurement  à  ce 
décès,  la  communauté  ayant  duré  jusqu'à  cette  époque;  mais 
il  a  un  droit  exclusif  à  la  part  des  fruits  qu'il  a  perçus  depuis 
la  dissolution  de  celle-ci  (^).  A  compter  de  ce  jour,  en  effet, 
l'art.  1401  devient  inapplicable,  et  les  art.  127  et  130  peu- 
vent seuls  recevoir  application.  —  Après  avoir  complètement 
écarté  l'art.  127  en  cette  hypothèse  et  refusé  à  l'époux  présent 
tout  droit  aux  fruits  des  biens  de  l'absent,  M.  Demolombe, 
dont  les  arguments  étaient  du  reste  peu  probants,  s'est  rallié 
à  l'opinion  que  nous  avons  nous-mêmes  adoptée  avec  la  majo- 
rité de  la  doctrine. 

Bellot  des  Minières,  Duconlr.  de  mar.,  Il,  p.  3i  s.;  Rodière  et  Pont,  Du  conlr. 
de  mar.,  I,  n.  464.  —  Cpr.  Ûemante,  I,  n.  168  bis,  II  et  III, 

(')  Duranton,  I,  n.  464;  Plasman,  [,  p.  287  s.  ;  de  Moly,  n.  570. 

(*)  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  940,  n.  15;  Demante,  I,  n.  168  bis,  IV;  Laurent, 
II,  n.  214. 
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1206.  Troisième  hypotlièse  :  la  communauté  provisoire- 
ment continuée  est  dissoute,  soit  par  Fenvoi  en  possession 
définitif,  soit  par  la  mort  de  l'époux  présent  ou  sa  renonciation 
à  la  continuation  de  la  communauté.  —  Quoique  cette  hypo- 
thèse n'ait  été  visée  ni  par  l'art.  127,  qui  suppose  le  retour 
de  l'absent,  ni  par  l'art.  130,  qui  suppose  la  preuve  de  son 
décès,  on  s'accorde  à  reconnaître,  par  analogie,  au  conjoint 
présent  un  droit  aux  fruits  dans  la  mesure  déterminée  par  la 
première  disposition  :  pour  quelle  raison,  en  effet,  l'aurait  on 
obligé  à  les  restituer  intégralement  ?  Et  ces  fruits  doivent 
nécessairement  lui  appartenir  en  propre,  puisque,  la  commu- 
nauté étant  en  ce  cas  censée  dissoute  au  jour  de  la  dispari- 
tion ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  (*),  il  ne  saurait 
être  question  d'y  faire  tomber  des  fruits  qui  n'ont  été  perçus 
qu'après  qu'elle  avait  cessé  d'exister  (-). 

1207.  Il  va  de  soi,  au  surplus,  que  le  conjoint  présent  n'a 
aucun  autre  droit  que  celui  que  lui  confère  son  contrat  de 
mariage  aux  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent  avant 
que  son  administration  légale  n'ait  commencé. 

1208.  Tels  sont  les  droits  de  l'époux  présent  qui  opte  pour 
la  continuation  provisoire  de  la  communauté.  La  loi  ne  l'a 
assujetti  expressément  qu'à  une  obligation,  celle  de  faiie 
inventaire  du  mobih'er  et  des  titres  de  l'absent  (art.  126,  al.  1), 
et  encore  son  étendue  est-elle  contestée. 

Il  est  certain  tout  d'abord  que  la  femme  présente  est  tenue 
de  faire  inventaire,  et  des  biens  propres  du. mari,  et  même  des 
biens  communs,  car  ceux-ci  sont  assurément,  quoique  pour 
partie  seulement,  «  biens  de  l'absent  »,  et  on  sait  déjà  que 
l'art.  124  a  compris  dans  ces  expressions  les  effets  de  la  com- 
munauté. Les  termes  équivalents  de  l'art.  126  ont  évidemment 
le  même  sens.  Comment,  au  reste,  l'administrateur  légal  ne 
devrait-il  pas  faire  inventorier  tous  les  biens  sur  lesquels 
porte  son  administration?  (^). 

{')  Cf.  iiifm,  n.  1213. 

[^1  Auhry  et  Raii,  I,  §  155,  p.  940,  n.  16  ;  Touiller,  I,  n.  472  ;  Duranlon,  1,  n.  464  ; 
Proudhon  et  Valette,  I,  p.  319,  note  b  ;  Laurent,  II,  n.  214  ;  de  Moly,  n.  570.  — 
Cpr.  Demolonibe,  II,  n.  286  et  287  ;  Demanle,  I,  n.  168  bis,y. 

(3)  Anbryel  Rau,  I,  §  155,  p.  937,  n.  10;  Demolombe,   II,  n.  281;  Duranton,  I, 
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Il  nous  parait  non  moins  certain,  par  identité  de  motifs, 
(jiic  le  mari  présent  est  également  obligé  de  faire  inventaire, 
non  seulement  des  biens  personnels  de  sa  femme,  mais  en- 
core des  biens  communs  (').  Il  faut  ajouter  que,  l'inventaire 
constituant  la  seule  base  certaine  du  compte  à  faire  entre  les 
successeurs  de  la  femme  et  le  mari  ou  ses  ayant-droit,  il  n'a 
pu  être  dans  la  pensée'  de  la  loi  d'en  dispenser  ce  dernier; 
aussi  bien  ne  peut- on  inférer  cette  dispense  d'aucune  de  ses 
dispositions. 

L'inventaire  est  dressé  en  présence  du  procureur  de  la 
République  ou  du  juge  de  paix  requis  par  lui,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'y  appeler  les  héritiers  présomptifs  de  l'absent.  Mais 
ils  devraient  être,  semble-t-il,  admis  à  y  assister,  pour  sau- 
vegarder leurs  droits  éventuels  (^). 

1209.  Rationnellement  l'époux  qui  opte  pour  la  continua- 
tion provisoire  de  la  communauté  devrait  être  tenu  de  fournir 
caution,  au  moins  pour  les  biens  sujets  à  restitution  dont  il 
prend  ou  conserve  l'administration.  Mais  il  parait  impossible 
de  lui  imposer  cette  obligation  dans  le  silence  des  textes, 
d'autant  que  ce  silence  ne  peut  être  mis  sur  le  compte  d'un 
oubli,  puisque  l'art.  124  n'exige  de  caution  que  de  l'époux 
qui  opte  pour  la  dissolution  de  la  communauté.  N'est-ce  point 
dire  implicitement,  mais  très  nettement,  qu'elle  n'est  pas 
exigée  si  la  communauté  continue  (^)? 

Quelque  décisifs  que  soient  ces  arguments,  certains  au- 
teurs veulent  que  l'époux  soit  astreint  à  donner  caution,  pour 
les  mêmes  raisons  qu'il  est  tenu  de  faire  inventaire,  et  aussi, 


n.  458el460;  Proudhon  et  Valelle,  I,  p.  317;  Delvincouit,  1,  p.  51,  note  14;  De- 
mante,  I,  n.  168;  Laurent,  II,  n.  209;  Fuzier-Hermaii,  art.  126,  n.  1;  de  Moly, 
n.  571  et  603;  Plasman,  I,  p.  281. 

{')  c;f.  les  autorités  citées  à  la  noie  précédente,  et  Laurent,  II,  n,  207  et  208; 
Hue,  I,  n.  427;  Pianiol,  III,  n.  1210.  —  Co?ilra  :  Toullier,  I,  n.  466;  Marcadé,  I, 
art.  126-1,  n.  405. 

(2)  Demolombe,  II,  n.  282;  Duranton,  I,  n.  458,  note  1  ;  Toullier,  I,  n.  469;  Plas- 
man, I,  p.  281. 

(3)  Aubry  et  Kau,  I,  §  155,  p.  937,  n.  9;  Demolombe,  II,  n.  283;  Duranton,  I, 
n.  465;  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  4;  Proudbon  et  Valette,  I,  p.  316  et  317,  note  a; 
Laurent,  II,  n.  210;  Hue,  I,  n.  427;  Pianiol,  III,  n.  1210;  Fuzier-Herman, 
art.  124,  n.  3  et  4  ;  Plasman,  î,  p.  282  s.  ;  Bellot  des  Minières,  Du  conlr.  de  mar., 
II,  p.  8.  —  Gpr.  Demante,  I,  n.  168  et  168  bis,  VI. 
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disent-ils,  parce  que  Tart.  129  suppose  l'existence  de  cette 
obligation  :  en  effet  il  prononce  au  bout  d'un  certain  temps 
la  décharge  des  cautions,  alors  qu'il  prévoit  à  la  fois  le  cas 
d'envoi  en  possession  provisoire  et  la  continuation  de  la  com- 
munauté ('). —  Mais  il  est  facile  de  répondre,  d'une  part,  qu'on 
n'est  nullement  tenu  de  fournir  caution  par  cela  seul  qu'on 
est  obligé  de  faire  inventaire,  et,  d'autre  part,  que,  si  dans 
l'art.  129,  qui  a  pour  objet  principal  de  régler  les  conditions 
de  l'envoi  en  possession  définitif  après  l'envoi  provisoire  ou 
l'administration  légale  de  l'époux  présent,  la  décharge  des 
cautions  est  prononcée,  elle  ne  l'est  naturellement  que  pour 
les  cas  où  elles  ont  été  fournies  et  que  cette  disposition  n'a 
pas  du  tout  pour  objet  de  préciser. 

D'après  une  dernière  opinion  (^),  l'obligation  de  donner 
caution  ne  pèserait  que  sur  la  femme  et  pas  sur  le  mari,  du 
moins  pour  les  biens  communs.  Mais  sur  quel  texte  s'appuie 
cette  distinction?  Est-ce  sur  l'art.  124,  qui  ne  parle  ni  de  l'un 
ni  de  l'autre  ?  Il  ne  serait  certes  pas  plus  arbitraire  de  recon- 
naître au  juge  à  cet  égard,  comme  on  l'a  proposé  (•^),  un  véri- 
table pouvoir  discrétionnaire;  mais,  à  ce  point,  on  fait  la  loi 
plus  qu'on  ne  l'interprète. 

1210.  On  peut  se  demander  enfin,  pour  en  terminer  avec 
les  garanties  de  restitution  organisées  dans  l'intérêt  de  l'ab- 
sent, si  le  juge  pourrait  ordonner  la  vente  de  son  mobilier, 
soit  propre,  soit  même  commun,  et  l'emploi  du  prix.  L'ai.  2 
de  l'art.  126  ne  contenant  aucune  distinction  à  ce  sujet,  tandis 
que  l'ai.  1  est  applicable  à  l'époux  administrateur  légal  aussi 
bien  qu'aux  envoyés  en  possession,  cette  question  semblerait 
devoir  être  résolue  par  l'affirmative.  Nous  croyons  pourtant 
qu'on  n'y  peut  répondre  d'une  façon  absolue.  La  solution 
précédente  parait  fondée  lorsque  c'est  la  femme  qui  est  pré- 
sente, car  elle  n'a  alors  que  les  pouvoirs  d'un  envoyé  ordi- 
naire. Nous  l'admettons  encore,  quoique  avec  plus  d'hésita- 
tion, lorsque  c'est  le  mari  qui  est  présent,  en  ce  qui  touche 

{')  De  Maleville,  I,  p.  140;  de  Moly,  n,  580  s.  ;  Biret,  p.  206.  —  Paris,  9  janv. 
1826,  S.,  26.  2.  279,  D.,  26.  2.  233. 
(^)  Touiller,  I,  n.  466  et  470;  Talandier,  p.  164. 
[^)  Demante,  Encycl.  jia\,  \^  Absence,  n.  84.  .    .  ' 
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les  biens  personnels  de  la  femme.  Mais  nous  la  repoussons 
dans  le  même  cas  en  ce  qui  concerne  les  biens  communs  :  le 
juge  ne  saurait  modifier,  selon  nous,  les  droits  étendus  qu'a 
le  mari  comme  chef  de  la  communauté,  en  Tobligeant  à  ven- 
dre tout  ou  partie  du  mobilier  de  celle-ci  ('). 

1211.  Ainsi  sont  déterminés  les  efïets  positifs  de  la  conti- 
nuation de  communauté.  Mais  la  loi  a  cru  encore  devoir 
s'expliquer  sur  son  effet  négatif  :  aux  termes  de  l'art.  124 
al.  final,  «  La  femme,  en  optant  pour  la  continuation  de  la 
»  communauté,  conservera  le  droit  d'y  renoncer  ensuite  ». 
Cette  disposition,  susceptible  d'être  entendue  en  deux  sens 
différents  à  raison  de  sa  construction  grammaticale,  signifie, 
de  l'aveu  de  tous,  non  point  que  la  femme  a  la  faculté,  qu'elle 
partage  avec  le  mari,  de  renoncer  à  la  continuation  de  la 
communauté  après  avoir  opté  pour  celle-ci,  mais  bien  qu'elle 
ne  compromet  pas  par  cette  option  son  droit  de  renoncer  à 
la  communauté,  lorsque  celle-ci  sera  dissoute.  Cette  décision 
sÏQiposait  d'abord  pour  ne  pas  gêner  le  droit  d'option  de  la 
femme,  et  aussi  parce  que  ce  n'était  pas  précisément  à  l'ins- 
tant où  la  femme  empêchait  la  dissolution  de  la  communauté, 
en  se  prononçant  pour  sa  continuation,  qu'on  devait  l'obliger 
à  prendre  parti  et  à  se  porter  acceptante.  On  aurait  pu  pen- 
ser toutefois  qu'en  optant  pour  cette  continuation  la  femme 
se  rendait  non  recevable  à  renoncer  plus  tard  à  la  commu- 
nauté. Car  le  principal  motif  qui  a  fait  établir  ce  droit  à  son 
profit  est  qu'on  ne  veut  pas  l'obliger  à  subir  les  conséquences 
d'une  gestion  qui  est  entièrement  l'œuvre  de  son  mari  (art. 
1421).  Et  comme  ce  motif  n'existe  plus,  ou  du  moins  n'existe 
qu'en  partie,  lorsque  la  femme  prend  l'administration  légale 
des  biens  communs,  on  aurait  pu  en  induire  qu'elle  perdait 
dès  lors  la  faculté  de  répudier  les  conséquences  d'une  gestion 
à  laquelle  elle  avait  participé.  Mais  la  loi,  qui  considère  la 
faculté  de  renoncfer  comme  essentielle  (art.  1453),  a  condamné 
par  avance  cette  induction  (^j. 

1212.  La  continuation  provisoire  de  la  communauté,  résul- 

(')  Demolombe,  II,  n.  281. 

(')  Demolombe,  II,  n.  290  et  294;   Demante,  I,  n.   168  bis,  VII;  Laurent,  II, 
n.  209;  Planiol,  m,  n.  1213. 


990  DE  l'absence 

tant  de  Toption  de  l'époux  présent,  et  Fadminislralion  légale, 
qui  en  est  la  conséquence,  prennent  fin  : 

1°  Par  la  preuve  ac(|uise  de  l'existence  de  l'absent.  Alors 
la  communauté  a  duré  réellement  depuis  sa  disparition  et 
dure  encore,  et  il  y  a  lieu  de  pourvoir  à  son  administration  et 
à  celle  des  biens  personnels  de  l'absent  suivant  les  termes  du 
droit  commun  (art.  1421  s.); 

2"  Parla  preuve  acquise  du  décès  de  l'absent.  La  commu- 
nauté est  alors  liquidée  et  partagée  d'après  l'état  de  cboses 
existant  à  l'époque  du  décès  ('),  sauf  le  respect  des  actes  faits 
depuis,  de  bonne  foi,  par  l'époux  administrateur  légal  ; 

3°  Par  l'envoi  en  possession  définitif; 

A^  Par  la  mort  du  conjoint  présent; 

5°  Par  la  volonté  de  l'époux  présent,  qui,  après  avoir  opté 
pour  la  continuation  de  la  communauté,  y  renonce  ensuite 
et  demande  la  dissolution.  C'est  un  droit  pour  lui;  car,  d'une 
part,  la  faculté  de  demander  la  continuation  de  la  commu- 
nauté est  une  faveur  que  la  loi  lui  accorde,  et  il  est  libre  d'y 
renoncer  pour  revenir  au  droit  commun;  et,  d'autre  part,  son 
option  n'a  fait  naître  de  droit  acquis  au  profit  de  personne, 
pas  même  au  profit  de  l'absent,  de  telle  sorte  qu'il  n'en  lèse 
aucun  en  revenant  sur  cette  option.  Au  surplus  cette  faculté 
avait  été  formellement  reconnue  à  la  femme  dans  la  rédaction 
de  fart.  12  proposée  à  la  séance  du  à  frimaire  an  X  (^j  ;  mais 
il  n'y  aurait  eu,  même  en  présence  de  ce  texte,  aucune  bonne 
rai'^on  pour  la  refuser  au  mari.  Elle  appartient  donc  égale- 
ment aux  deux  époux.  Ainsi  le  décide  presque  unanimement 
la  doctrine  (^). 

12i3.  Il  reste  à  rechercher,  lorsque  la  continuation  de  com- 
munauté cesse  parl'une  de  ces  trois  dernières  causes, à  quelle 
époque  la  communauté  doit  être  considérée  comme  s'étant 
dissoute  et  comment  dès  lors  elle  doit  être  liquidée.  D'après 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  938,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  293;  Dcmanle,  I, 
n.  167  bis,  VI  et  VU  ;  Laurent,  II,  n.  211;  Planiol,  111,  n.  1214.  —  Cpr.  cep.  De- 
mante,  I,  n.  172  bis,  I  s. 

(^)  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  cio.,  VIII,  p.  412  et  413. 

{•■*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  155,  p.  937,  n.  11  ;  Dennolombe,  II,  n.  290;  Demante,  I, 
n.  168  bis,  VII;  Duranton,  I,  n.  462;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  315,  note  «, 
obs.  II  ;  Laurent,  II,  n.  211  ;  Hue,  I,  n.  427  ;  Planiol,  III,  n.  1214  ;  Plasinan,  I,  p.  280. 
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l'opinion  générale  (^),  elle  doit  êlre  liquidée  comme  si  elle 
s'était  dissoute  au  jour  de  la  disparition  de  l'absent  ou  de  ses 
dernières  nouvelles,  sauf  toujours  le  respectdes  actes  faits  par 
l'époux  administraleur  légal  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
et  sauf  aussi  à  revenir  sur  celte  liquidation  s'il  était  prouvé 
ultérieurement  que  la  dissolution  ne  s'est  pas  produite  h  cette 
date.  C'est  toujours  à  cette  époque,  on  l'a  déjà  vu,  qu'il  faut 
se  reporter  pour  le  règlement  des  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent,  chaque  fois  qu'on  n'a  pas  la  preuve  de  son 
existence  ou  de  son  décès  à  une  autre  date.  Or  on  n'aperçoit 
pas  pourquoi  cette  règle  fondamentale  ne  serait  pas  ici  appli- 
cable. Serait-ce  à  raison  de  la  continuation  de  la  commu- 
nauté ?  Mais  la  loi  ne  dit  point  que  la  communauté  devra  être 
considérée  comme  ayant  effectivement  et  réellement  conti- 
nué jusqu'au  jour  de  la  mort  ou  de  la  renonciation  de  l'époux 
présent  ou  de  l'envoi  définjlif,  et  qu'elle  devra  en  conséquence 
être  liquidée  d'après  son  état  à  l'époque  où  l'un  de  ces  événe- 
ments se  produit.  Elle  permet  seulement  au  conjoint  présent 
de  retarder  l'exercice  des  droits  subordonnés  au  décès  de 
l'absent  et  de  prendre  en  main  l'administration  de  son  patri- 
moine et  des  biens  communs.  Mais  comment,  au  jour  oii  cessera 
cette  administration,  devront  être  réglés  les  rapports  d'inté- 
rêts qu'a  fait  naître  la  communauté  entre  les  époux?  De  la 
même  façon,  puisque  la  loi  n'en  indique  pas  une  autre,  qu'ils 
l'auraient  été  si  cette  communauté,  au  lieu  de  se  continuer, 
avait  été  provisoirement  dissoute,  sauf  bien  entendu  le  respect 
des  actes  de  l'administrateur  légal.  Sa  continuation  n'aura  eu 
d'autre  résultat  que  d'en  laisser  ou  d'en  faire  attribuer  la 
gestion,  ainsi  que  celle  des  biens  personnels  de  l'absent,  au 
conjoint  présent.  Elle  n'aura  pas  eu,  en  outre,  cet  efFet  extra- 
ordinaire et  exorbitant,  d'en  prolonger  réellement  l'existence 
jusqu'au  jour  où  prend  fin  l'administration  légale. 

C'est  pourtant  ce  qu'admettent  certains  auteurs,  aux  yeux 
de  qui  la  communauté  a  effectivement  duré  jusqu'à  cette 
époque.  Il  est  vrai  qu'ils  ne  s'entendent  plus  lorsqu'il  s'agit  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  938,  n.  12;  Demolombe,  II,  n.  293;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  318  et  319;  Duranlon,  I,  n.  461;  Laurent,  II,  n.  211;  Hue,  I,  n.  427; 
Planiol,  loc.  c?7.;Rodière  et  Pont,  Du  contrat  de  mariage,  I,  n.  1020. 
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déterminer  les  effets  de  cette  prétendue  prorogation.  D'après 
les  uns  ('),  la  communauté  aurait,  à  tous  les  points  de  vue, 
persisté  entre  les  époux  jusqu'à  la  fin  de  l'administration 
légale,  exactement  dans  les  conditions  où  elle  aurait  duré  s'il 
n'y  avait  jamais  eu  absence  de  l'un  d'eux.  D'après  les  autres, 
elle  se  serait  continuée  de  la  même  façon  qu'elle  le  faisait, 
dans  l'ancien  droit,  entre  l'époux  survivant  qui  avait  négligé 
de  faire  inventaire  et  les  enfants  mineurs  du  conjoint  prédé- 
cédé. Dans  un  dernier  système  (^j,  elle  aurait  subsisté  jusqu'à 
ce  jour,  en  ce  sens  seulement  que  tous  les  revenus  des  époux 
et  tous  les  acquêts  faits  pendant  l'absence  y  devraient  être 
compris  ;  mais  les  successions  ou  donations  mobilières  échues 
à  l'époux  présent  en  devraient  être  exclues. 

Ces  trois  opinions  se  recommandent  toutes,  au  dire  de  leurs 
partisans,  par  la  facilité  avec  laquelle  elles  permettent  de 
liquider  la  communauté  sans  remonter  dans  le  passé.  Mais 
cet  avantage  est  chèrement  racheté  par  l'injustice  des  résul- 
tats auxquels  elles  conduisent  :  la  communauté  s'enrichit  en 
effet,  dans  toutes,  des  acquêts  réalisés  par  l'époux  présent,  et 
en  outre,  dans  les  deux  premières,  des  successions  et  des 
donations  mobilières  qui  lui  sont  échues  pendant  cette  conti- 
nuation, alors  qu'il  est  impossible  qu'elle  s'augmente  par  les 
mêmes  causes  du  chef  de  l'absent.  Or,  si  ce  résultat  était 
admissible  dans  la  continuation  de  communauté  de  l'ancien 
droit,  qui  était  une  peine  véritable  infligée  à  l'époux  survi- 
vant, il  ne  saurait  l'être  aujourd'hui,  où  cette  continuation  est 
une  faveur  accordée  au  conjoint  présent.  Aussi,  pour  y  échap- 
per au  moins  en  partie,  M.  Déniante  exclut-il  de  la  commu- 
nauté les  acquisitions  mobilières  à  titre  gratuit  réalisées  par 
celui-ci.  Mais  n'est-il  pas  étrange  alors  que  la  communauté 
soit  censée  continuer  véritablement  jusqu'au  jour  où  cesse 
l'administration  légale  sous  certains  rapports  seulement,  et 
point  sous  d'autres?  L'opinion  générale  nous  parait  à  la  fois 
plus  juste  dans  ses  conséquences,  plus  logique  et  plus  con« 
forme  aux  vrais  principes  de  l'absence. 

{*■)  Delvincourt,  I,  p.  51,  note  4;  Bellol  des  Minières,  Du  contr.  de  mai'.,  II, 
p.  37  s. 

(»)  Demante,  I,  n.  1G7  bis,  VIII  et  IX. 
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1214.  Telles  sont  les  causes  qui  font  cesser  l'administr'a- 
tion  légale  du  conjoint  présent.  Mais  sont-elles  les  seules, 
ou  bien  une  décision  judiciaire  ne  pourrait-elle  pas  encore 
mettre  fin  à  sa  gestion,  lorsqu'il  en  abuse  au  préjudice  de 
Fabsent?  Il  est  possible  en  etlet  que,  soit  par  incapacité,  soit 
par  prodigalité,  fraude  ou  inconduite,  Tadminislrateur  légal 
mette  en  péril  les  biens  personnels  de  l'absent  ou  sa  part  dans 
la  communauté  :  les  intérêts  de  celui-ci  et  les  intérêts  éven- 
tuels ou  conditionnels  des  personnes  ayant  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès  ne  pourront-ils,  alors,  de  quelque  façon 
que  ce  soit,  être  efficacement  sauvegardés?  C'est  ce  qu'il  serait 
bien  difficile  d'admettre.  On  ne  s'expliquerait  pas,  par  exem- 
ple, que  le  mari  présent  ne  pût  se  voir  retirer  l'administration 
des  biens  de  sa  femme,  dans  les  cas  mômes  ou  celle-ci  pour- 
rait obtenir  sa  séparation  de  biens,  pas  plus  qu'on  ne  com- 
prendrait que  la  femme  put  retenir,  en  dépit  de  tous  ses 
écarts  et  de  toutes  ses  malversations,  l'administration  des 
biens  de  son  mari  ou  de  la  communauté.  Aussi  bien  décide- 
t-on  généralement,  et  avec  raison  selon  nous,  que  le  juge 
peut,  soit  enlever,  soit  même  refuser,  avant  qu'il  ne  l'ait  en- 
treprise, cette  administration  au  conjoint  présent,  soit,  sans 
aller  jusque-là,  ne  la  lui  accorder  qu'à  la  charge  de  donner 
caution.  —  Objectera-t-on  que  c'est  restituer  au  juge  le  pou- 
voir discrétionnaire  que  nous  lui  avons  dénié  (')?  Non,  car  le 
juge  n'a,  d'après  nous,  cette  faculté  qu'à  titre  exceptionnel  et 
tout  autant  que  la  situation  commande  impérieusement  que 
des  mesures  de  garantie  soient  prises  dans  l'intérêt  de  l'ab- 
sent ou  de  ses  ayant-droit.  —  Il  faut  observer  d'ailleurs  que 
ceux-ci  pourraient  parfois  trouver  dans  le  droit  commun  le 
moyen  de  sauvegarder  leurs  intérêts  compromis  par  l'époux 
présent  :  tel  le  nu  propriétaire  du  bien  dont  l'absent  était 
usufruitier,  et  qui,  en  cas  d'abus  de  jouissance  de  l'adminis- 
trateur légal,  serait  admis  à  invoquer  contre  celui-ci  la 
déchéance  de  l'art.  618  ('). 

(1)  Cf.  supra,  n.  1209. 

(*)  De  Maleville,  I,  p.  141;  Demolombe,  H,  n.  292;  Demanle,  I,  n.  167  bis,  V; 
Fuzier-Herman,  art.  124,  n.  10.  —  Cpr.  de  Moly,  n.589. 

Pers.  —  2'=éd.,I.  63 
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III.   De  renvoi  en  possession  définitif. 

1215.  Avec  renvoi  en  possession  définitif  la  troisième 
période  de  l'absence  commence.  Le  décès  de  l'absent  étant 
devenu  de  plus  en  plus  probable,  la  loi  organise  dans  cette 
période  un  régime  dans  lequel  ses  intérêts,  sans  être  com- 
plètement sacrifiés,  passent  désormais  au  second  rang,  pri- 
més qu'ils  sont  par  l'intérêt  des  personnes  ayant  des  droits 
subordonnés  à  son  décès  et  par  l'intérêt  économique  de  la 
libre  circulation  des  biens.  A  supposer  que  l'absent  vive,  il 
serait  mal  venu  à  se  plaindre  des  mesures  qui  vont  être  pri- 
ses au  sujet  de  son  patrimoine  :  elles  n'ont  été  nécessitées 
que  par  son  impardonnable  négligence  et  par  le  silence  dans 
lequel  il  s'obstine. 

N'5  1.  A  quelle  époque  et  par  qui  l'envoi  en  possession  définitif  peut 
être  demandé.  Ses  formes. 

1216.  Aux  termes  de  l'art.  129  :  «  5/  labsence  a  continué 
»  pendant  trente  ans  depuis  l'envoi  provisoire,  ou  depuis  Fépo- 
»  que  à  laquelle  Vépoux  commun  aura  pris  l'administration 
)>  des  biens  de  Fabsent,  ou  s'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus 
»  depuis  la  naissance  de  l'absent,  les  cautions  sei^ont  déchar- 
»  gées ;  tous  les  ayant-droit  pourront  demander  le  partage 
»  des  biens  de  l'absent,  et  faire  prononcer  V envoi  en  possession 
nxlé finit  if  par  le  tributial  de  première  instance.  » 

On  voit  qu'il  y  a  lieu  à  l'envoi  en  possession  définitif  dans 
deux  cas  : 

l*"  Quand  il  s'est  écoulé  trente  ans,  sans  nouvelles  de  l'ab- 
sent, depuis  l'envoi  provisoire  ou  depuis  l'époque  à  laquelle 
l'époux  commun  en  biens  a  pris  l'administration  du  patri- 
moine de  l'absent. 

Malgré  les  termes  si  précis  de  l'art.  129,  qui  assigne  pour 
point  de  départ  à  ces  trente  années  le  jour  de  l'envoi  provi- 
soire ou  celui  auquel  a  commencé  l'administration  légale  de 
l'époux  présent,  beaucoup  d'auteurs  enseignent  que  ce  délai 
court  à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  c'est-à-dire  du 
jour  où  l'envoi  aurait  pu  être  obtenu,  du  jour  où  l'adminis- 
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tralion  légale  aurait  pu  commencer  (M.  La  loi,  dit-on,  a  dû 
confondre  ici  dans  sa  pensée  la  déclaration  d'absence  et  l'en- 
voi provisoire,  comme  elle  parait  l'avoir  fait  dans  l'art.  860 
C.  pr.,  parce  cjue  l'un  est  la  conséquence  de  l'autre  et  que  Iç 
plus  souvent,  d'ailleurs,  l'envoi  provisoire  est  demandé  en 
même  temps  que  la  déclaration  d'absence.  On  ajoute  que  la 
probabilité  du  décès  de  l'absent  est  toujours  aussi  forte  après 
que  trente  ans  se  sont  écoulés  sans  nouvelles  depuis  qu'il  a 
été  déclaré  tel,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  l'envoi 
provisoire  ait  été  obtenu  et  lors  même  qu'il  ne  l'aurait  pas  été. 

Ces  motifs  sont-ils  suffisants  pour  permettre  de  s'écarter 
du  texte  si  clair  de  l'art.  129?  Avec  une  forte  partie  de  la 
doctrine,  nous  ne  le  pensons  pas.  C'est  par  deux  fois  que 
cette  disposition  fixe  très  nettement  le  point  de  départ  du 
délai,  soit  pour  le  cas  où  l'envoi  provisoire  a  été  prononcé, 
soit  pour  le  cas  où  il  ne  l'a  pas  été  par  suite  de  l'option  de 
répoux  présent  pour  la  continuation  de  la  communauté,  alors 
qu'il  lui  eût  suffi,  si  l'opinion  précédente  était  vraie,  de  parler 
simplement  de  la  déclaration  d'absence.  On  s'explique,  du 
reste,  que  la  loi  ait  voulu  que  le  régime  définitif  de  la  troi- 
sième période  pût  s'établir  trente  ans  seulement  après  le 
régime  provisoire  de  la  seconde,  de  façon  que  les  ayants 
droit  fussent  par  là  directement  intéressés  à  ne  pas  retarder 
l'ouverture  de  celui-ci,  plus  favorable  aux  intérêts  de  l'ab- 
sent que  celui  qui  le  précède  ('). 

1217.  2°  S'il  s'est  écoulé  cent  ans  révolus  depuis  la  nais- 
sance de  l'absent. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  en  ce  cas,  que  l'envoi  provisoire  ait 
été  obtenu;  mais  au  moins  faut-il  que  la  déclaration  d'absence 
-ait  été  prononcée.  D'ailleurs  les  intéressés  pourraient,  le  cas 
échéant,  demander  à  la  fois  et  obtenir  en  vertu  d'un  seul 
et  même  jugement  la  déclaration  d'absence  et  1  envoi  défi- 
nitif {'). 


{')  Demolombe,  II,  n.  148;  Marcadé.  I,  art.  129-IV,  n.  430;  Planiol,  III,  n.  2491. 
—  Cpr.  de  Mol  y,  n.  652. 

(*)  Aubi-y  et  Rau,  I,  §  156,  p.  941,  n.  1  ;  Demanle,  I,  n.  169  bis,  I  ;  Laurent,  II, 
n.  222;  Beudant,  I.  n.  193:  Plasman,  I,  p.  227.  —  Cpr.  Hue  1,  n.  442. 

I*;  Demante,  loc.  cit.;  Hue,  loc.  cil.;  Planiol,  III,  n.  2491. 
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1218.  L'envoi  définitif  peut  être  obtenu,  aux  termes  de 
Fart.  129,  par  les  «  ayants  droits  »,  c'est-à-dire  par  les  per- 
sonnes ayant  qualité  pour  demander  l'envoi  provisoire  lui- 
même  ou  l'exercice  provisoire  des  droits  subordonnés  au  décès 
de  l'absent  (^).  Le  plus  souvent  c'est  par  ceux  auxquels  a  été 
accordé  l'envoi  provisoire  qu'est  obtenu  l'envoi  définitif,  qui 
en  est  alors  le  développement.  Le  contraire  arriverait  cepen- 
dant si  l'envoi  provisoire  avait  été  accordé  à  d'autres  qu'aux 
véritables  ayant-droit  :  ceux-ci  devraient  alors,  sur  leur  de- 
mande, obtenir  l'envoi  définitif,  si  du  moins  leur  droit  n'était 
pas  prescrit  (^). 

11  peut  même  arriver  que  l'envoi  définitif  soit  prononcé 
sans  qu'il  y  ait  eu  d'envoi  provisoire,  soit  parce  que  l'admi- 
nistration légale  du  conjoint  présent  a  duré  jusque-là,  soit, 
comme  on  vient  de  le  voir,  parce  que,  cent  ans  s'étant  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent,  la  troisième  période  a  pu 
s'ouvrir  sans  qu'on  ait  été  obligé  d'organiser  le  régime  pro- 
visoire qui  la  précède  ordinairement. 

1219.  L'envoi  définitif  n'a  jamais  lieu  de  plein  droit  après 
l'expiration  des  délais  fixés  par  la  loi  :  il  doit  être  demandé 
à  la  justice.  Le  tribunal  compétent  pour  le  prononcer  est  le 
même  que  celui  qui  a  compétence  pour  déclarer  l'absence. 

La  loi  n'indiquant  pas  la  procédure  à  suivre  pour  arriver  à 
cet  envoi,  il  y  lieu  d'appliquer  par  analogie  l'art.  860  G.  pr. 
Le  tribunal  peut  certainement,  s'il  le  juge  utile,  ordonner  une 
fiouvelle  enquête,  à  l'effet  de  s'assurer  qu'il  n'est  parvenu 
aucune  nouvelle  de  l'absent,  mais  il  ne  le  doit  pas  nécessai- 
rement, selon  nous.  Certains  auteurs  lui  en  font,  il  est  vrai,, 
une  obligation,  soit  parce  que  Bigot-Préameneu,  dans  son 
exposé  des  motifs  ('•),  semble  l'avoir  entendu  ainsi,  soit  parce 
que  le  juge  n'a  pas  d'autre  moyen  de  constater  que  l'absence 
continue  (*).Mais  aucun  texte  ne  lui  impose  positivement  cette 

(1)  Aubry  et  Rau,  I,  §  156,  p.  941,  n.  1  bis;  Demolombe,  II,  n.  150;  Laurent,  II, 
n.  223  ;  Hue,  I,  n.  442  ;  de  Moly,  n.  708  s.  —  Heq.  rej.,  22  déc.  1813,  S.,  14.  1.  90, 
D.,  Réf.,  v»  Absence,  n.  430. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  2. 

(3)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  145,  n.  29. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  942,  n.  3;  Duranton,  I,  n.  501.  —  Gpr.  Proudlioii 
et  Valette,  I,  p.  326  et  327  ;  Fuzier-Herman,  art.  129,  n.  7. 
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obligation  comme  le  fait  l'art.  116  pour  la  déclaration  d'ab- 
sence, et  c'est,  du  reste,  ù  bon  droit,  car  la  continuation  de 
l'absence  peut  n'être  pas  douteuse  :  alors  à  quoi  bon  de 
nouveaux  retards  et  de  nouveaux  frais  (^j? 

1220.  C'est  l'envoi  définitif  qui  doit  être  ainsi  demande  et 
obtenu.  Mais,  par  cela  seul  qu'il  s'est  écoulétrente  ans  depuis 
l'envoi  provisoire  ou  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent, 
les  cautions  sont  déchargées.  Elles  le  sont  donc  par  cela  seul 
que  le  moment  fixé  pour  que  l'envoi  définitif  puisse  être  de- 
mandé est  arrivé,  que  la  demande  ait  été  ou  non  formée  (-)  :  il 
n'est  pas  au  pouvoir  des  cautions  de  requérir  l'envoi  définitif, 
et  leur  libération  ne  doit  pas  dépendre  de  la  diligence  des 
envoyés.  Voilà  pourquoi  elles  sont  déchargées  par  le  seul 
effet  du  temps  et  de  plein  droit.  M.  Valette  (^)  a  émis,  il  est 
vrai,  un  avis  opposé,  mais  son  opinion  est  restée  à  peu  près 
isolée  :  elle  est  en  effet  manifestement  contraire  au  texte  très 
netde  l'art.  129,  lequel  ne  parle  de  l'envoi  définitif  qu'après 
avoir  prononcé  la  décharge  des  cautions,  montrant  par  là  que 
celle-ci  n'est  nullement  soumise  à  la  condition  de  l'envoi. 

1221.  La  décharge  des  cautions  est  complète,  absolue, 
applicable  au  passé  comme  à  l'avenir  (*).  C'est  encore  ce  qui 
résulte  aussi  nettement  que  possible  de  notre  disposition  : 
dire,  en  elfet,  que  les  cautions  seront  déchargées,  ce  n'est 
pas  dire  seulement  qu'elles  ne  seront  plus  responsables  des 
actes  futurs  des  envoyés;  car,  si  elles  continuaient  à  être  res- 
ponsables de  leurs  actes  passés,  on  ne  pourrait  évidemment 
parler  de  leur  décharge.  Serait-il  permis  de  dire,  de  la  caution 
qui  garantirait  le  paiement  des  dettes  contractées  par  une 
personne  pendant  une  année,  qu'elle  est  déchargée  après 
l'expiration  de  celle-ci?  Elle   pourrait  être  fort  lourdement 

P      (')  Demolombe,  II,  n.  149;  Demante,  1,  n.  169  bis,  IV  etV;  Laurent,  II,  n.224; 
*    IIuc,  I,  n.  442;  Planiol,  III,  u.  2492.  —  Gpr.  Beudant,  I,  p.  283,  note  1. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  160;  Toullier,  I,  n.  441  ; 
Duranton,  I,  n.  501  ;  Demante,  I,  n.  169  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  229;  Hue,  I,  n.  443; 
Fuzier-Herman,  art.  129,  n.2;  deMoIy,  n.  656  s.;  Plasman,  I,  p.  241. 

(3)  Sur  Proudhon,  I,  p.  326,  note  a.  —  Cf.  aussi  Zacharise,  édit.  Massé  et  Vergé, 
I,  §  103,  p.  155,  n.  4. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  156,  p.  942,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  162;  Duranton,  I, 
n.  502;  Hue,  I,  n.  443;  Fuzier-Herman,  loc.  cit.  —  Conlra  :  Laurent,  II,  n.  230. 


998  DE  l'absence 

chargée,  au  contraire.  Décharge  est,  eu  d'autres  teraies,  syno^ 
nyme  de  dégagement.  —  Notre  proposition,  conforme  du 
reste  à  l'opinion  générale,  n'aurait  vraisemblablement  pas 
été  contestée  par  cjuekjues  auteurs,  si  elle  n'avait  été  justifiée 
parfois  par  les  plus  mauvaises  raisons.  C'est  ainsi  que  M.  De- 
molombe  l'a  présentée  comme  une  application  pure  et  sim- 
ple des  principes  de  la  prescription  :  «  l'action  contre  les 
cautions,  écrit-il,  a  commencé  aussitôt  que  leur  obligation 
elle-même;  donc  elle  doit  être  prescrite  au  bout  de  trente 
ans  ».  Aussi  M.  Laurent  n'a-t-il  point  de  peine  à  faire  justice 
de  cet  argument,  qui  cache  mal  une  erreur  véritable.  Mais  il 
est  permis  d'en  faire  le  sacrifice,  sans  rien  abandonner  de  la 
doctrine  commune. 

No  2.  Des  effets  de  l'envoi  définitif. 

1222.  L'envoi  définitif,  tout  comme  l'envoi  provisoire,  n'a 
d'effets  que  quant  au  patrimoine  de  l'absent  :  il  n'en  produit 
aucun  quant  au  patrimoine  de  toute  autre  personne.  Et,  par 
suite,  il  n'autoriserait  pas  l'exercice  sur  les  biens  d'un  tiers 
d'un  droit  subordonné  au  décès  de  l  absent,  décès  dont  par 
lui-même  il  n'établit  pas  la  preuve  ('). 

1222  bis.  L'expression  d'«  envoi  définitif  »  semblerait  indi- 
quer que  les  envoyés  deviennent  propriétaires  incommutables 
des  biens  de  l'absent.  Il  en  devait  être  ainsi  d'aprèsle  projet,  qui 
n'admettait  d'exception  à  cette  règle  qu'en  faveur  des  enfants 
de  l'absent  mineurs  lors  de  son  décès  prouvé;  l'absent  lui- 
même,  s'il  reparaissait  après  l'envoi  définitif,  ne  pouvait  passe 
faire  restituer  ses  biens.  Ce  système,  dont  la  rigueur  touchait 
à  l'injustice,  et  qui  d'ailleurs  blessait  les  vrais  principes 
de  la  matière,  d'après  lesquels  la  succession  d'un  homme  vi- 
vant ne  peut  être  considérée  comme  ouverte  [viventis  non  est 
hereditas),  a  été,  en  définitive,  abandonné;  et  toutefois,  en 
renonçant  à  la  chose,  on  a  conservé  le  nom. 

Dans  le  système  qui  a  prévalu,  les  envoyés  deviennent  pro- 
priétaires des  biens  de  l'absent;  mais,  dans  leurs  rapports 
avec  celui-ci,  s'il  reparait,  ou  avec  ses  héritiers  les  plus  pro- 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  950,  n.  21.  —  Cf.  supva,  n.  1100  bis,  et  1171. 
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ches  au  jour  de  son  décès  prouvé,  leur  droit  de  propriété  est 
révocable,  in  futiirum  seulement,  non  in  prœterilum  (^).  Les 
actes  accomplis  par  eux  juscprau  jour  oii  l'absent  a  révélé 
son  existence  ou  jusqu'au  jour  de  la  réclamation  faite  par  ses 
véritables  héritiers  doivent  donc  être  considérés,  quels  qu  ils 
soient,  comme  émanant  a  vcro  domino,  et  ne  peuvent  par 
suite  être  critiqués  par  ces  personnes  :  elles  ne  sont  admises  à 
réclamer  aux  envoyés  que  les  biens  qu'ils  possèdent  encore  et 
le  profit  par  eux  retiré  de  ceux  dont  ils  ont  disposé.  Ainsi,  à 
l'égard  des  tiers,  les  envoyés  sont  propriétaires  incommuta- 
bles  des  biens  de  l'absent;  dans  leurs  rapports  avec  celui-ci 
ou  avec  ses  héritiers  les  plus  proches  au  jour  de  son  décès 
prouvé,  ils  n'ont  qu'un  droit  de  propriété  révocable.  De  la 
sorte,  comme  l'expliquait  Bigot-Préameneu  (^),  sont  conci- 
liés, autant  qu'ils  peuvent  l'être,  l'intérêt  social  de  la  libre 
circulation  des  J3iens  et  l'intérêt  particulier  de  l'absent  et  de 
ses  ayant-droit. 

Tel  est  l'envoi  définitif,  dont  la  qualification,  assez  défec- 
tueuse puisque  tout  n'est  pas  nécessairement  fini  quand  il  a 
été  prononcé,  peut  pourtant  se  justifier,  soit  parce  qu'il  est  le 
dernier  obtenu,  soit  parce  qu'il  confère  aux  envoyés  la  pro- 
priété incommutable  à  l'égard  des  tiers  (^). 

Ces  principes  posés,  il  faut  étudier  les  rapports  des  envoyés 
en  possession  définitive  entre  eux,  leurs  rapports  avec  les 
tiers,  et  enfin  leurs  rapports  avec  l'absent  ou  les  véritables 
ayant-droit. 

1.  Bapporls  des  envoyés  entre  eux. 

1223.  Les  envoyés  en  possession  définitive,  devenus  co- 
propriétaires des  biens  de  l'absent,  peuvent  demander,  aux 
termes  de  l'art.  129,  le  partage  définitif  de  son  patrimoine  (^), 
partage  qui,  selon  nous,  était  impossible  jusque-là  f/). 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  942  et  943,  n.  1;  Demante,  ï,  n.  170;  Planiol, 
lil,  n.  2494. 

(^)  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  145,  n.  29. 

\^)  Demolombe,  11,  n.  151  ;  Laurent,  II,  n.  121,  133  et  225. 

(*j  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  9i3  et  944,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  153;  Laurent, 
II,  n.  226;  Hue,  I,  n.  443;  Fuzier-Herman,  art.  12J,  n.  4.  —  Cpr.  Demante,  1, 
n.  169  bis,  III. 

(•■*;  Cf.  supra,  n.  1152. 
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Ce  partage,  destiné  à  devenir  définitif,  devra  être  opéré, 
par  cela  même,  conformément  au  droit  commun.  La  masse 
partageable  sera  donc  formée  suivant  les  règles  posées  au 
Titre  des  successions ^  et  les  intéressés  pourront,  le  cas  échéant, 
se  demander  respectivement  le  rapport  des  libéralités  qu'ils 
auraient  reçues  de  l'absent.  Tout  se  [)asse,  en  un  mot,  entre 
les  envoyés  comme  si  la  succession  de  l'absent  était  réelle- 
ment ouverte,  et  doit  nécessairement  se  passer  ainsi  pour  que 
l'envoi  établisse  entre  eux  une  situation  qui  puisse  réellement 
devenir  définitive. 

2.  Rappo7i.s  des  envoyés  avec  les  tiers. 

1224.  Dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  les  envoyés  doi- 
vent être  considérés  comme  pleinement  investis  du  droit 
auquel  le  décès  de  l'absent  aurait  donné  ouverture,  du  moins 
en  principe,  et  comme  propriétaires  incommutables  de  ses 
biens  (arg.  art.  132)  (').  De  cette  proposition  découlent  les 
conséquences  suivantes  : 

1"  Les  envoyés  peuvent  demander,  contre  l'époux  commun 
en  biens  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  communauté,  la 
liquidation  et  le  partage  définitif  de  celle-ci  (^)  :  le  conjoint 
présent  ne  peut  plus,  dans  cette  troisième  période,  faire  échec 
à  leurs  droits.  Cette  proposition,  absolument  incontestée,  ré- 
sulte à  la  fois  des  art.  124  et  129.  Et  elle  montre,  ce  qu'il 
importe  de  remarquer,  que  les  envoyés  peuvent  désormais 
exercer  contre  les  tiers  eux  mêmes  les  droits  subordonnés  au 
décès  de  l'absent  (^). 

1225.  2^  Les  envoyés  peuvent  demander,  lorsqu'ils  ont  la 
qualité  d'héritiers  réservataires,  la  réduction  des  donations 
entre  vifs,  faites  par  l'absent,  qui  excèdent  la  quotité  dispo- 
nible (^).  Cette  solution,  justifiée  déjà  par  la  remarque  précé- 
dente, s'impose  d'autant  plus  que,  si  elle  n'était  pas  admise, 
la  réduction  ne  pourrait  être  demandée   à  aucune   époque 

(')  Gpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  943,  n.  2  et  3,  et  p.  949;  Demolombe,  II,  n.  154; 
Duranton,  I,  n.  510;  Touiller,  I,  n.  447;  Planiol,  III,  n.  2495. 

(2)  Ajjbry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  944. 

^')  Demolombe,  II,  n.  304;  Hue,  I,  n.  443. 

[")  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  949,  n.  19;  Demolombe,  II,  n.  140  et  158;  Laurent, 
II,  n.  226;  Hue,  I,  n.  443;  Planiol,  III,  n.  2494. 
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par  les  liéiiliers  qui  seraient  dans  l'impossibililé  de  rappor- 
ter la  preuve  du  décès  de  Fabsent,  ce  qui  est  évidemment 
inadmissible.  Au  surplus  il  en  était  déjà  ainsi  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  lorsque  cent  ans  s'étaient  écoulés 
depuis  la  naissance  de  l'absent. 

1226.  3°  Le  donateur  sous  condition  de  retour  et  l'appelé 
à  la  substitution  dont  l'absent  était  grevé  peuvent,  par  les 
mômes  motifs,  réclamer  des  tiers  acquéreurs  les  biens  alié- 
nés par  celui-ci  sur  lesquels  porte  leur  droit  (*). 

1227.  4*"  Les  envoyés  sont  tenus  des  dettes  de  l'absent, 
mais  seulement,  d'après  l'opinion  presque  unanime  (-),  inlra 
vires,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ceux  de 
ses  biens  qu'ils  détiennent.  Celte  proposition,  qui  cesserait 
d'ailleurs  certainement  d'être  vraie  dans  le  cas  où  les  biens 
de  l'absent  se  seraient  de  fait  confondus  avec  ceux  des  en- 
voyés, est  justifiée  de  façon  très  différentes.  On  dit  souvent 
en  sa  faveur  que  les  envoyés  n'ont  pas  la  saisine,  à  laquelle 
on  prétend  que  se  rattache  l'obligation  indéfinie  du  paiement 
des  dettes,  ou  bien  que,  s'ils  sont  dans  la  situation  d'héritiers 
de  l'absent,  ils  n'en  ont  pourtant  pas  le  titre,  sa  succession 
n'étant  pas  réellement  ouverte,  qu'ils  ne  sont  que  des  succes- 
seurs aux  biens,  et  non  pas  de  véritables  continuateurs  de  la 
personne,  et  par  suite  ne  sont  tenus  des  dettes  qu'en  vertu  du 
principe  :  hona  non  inlelliguntur  nisi  deducto  œre  alieno. 
Mais  ces  divers  motifs  peuvent  paraîlre  insuffisants,  soit  qu'on 
ne  voie  pas  dans  la  saisine  l'origine  de  l'obligation  pour  l'hé- 
ritier de  payer  les  dettes  du  défunt  ultra  vires,  soit  qu'on  se 
demande  pourquoi  ceux  (jui  seraient  considérés  comme  les 
continuateurs  de  sa  personne,  si  son  décès  était  prouvé,  ne  le 
seraient  plus  quand  ils  exercent,  par  suite  de  son  absence,  les 
mêmes  droits  auquels  ce  décès  donnerait  ouverture,  et  pour- 
quoi par  suite  ils  ne  les  exerceraient  pas  exactement  dans 
les  deux  cas  sous  les  mêmes  garanties  et  dans  les  mêmes 
conditions,  alors  que  la  loi  cherche  à  organiser  une  situation 
qui  puisse  être  absolument  définitive. 

(')  Aubryet  Rau,  I,  §  157,  p.  949  el  950,  n.  20;  Demolombe,  II,  n.  141  et  158. 
(=')  Cpr.  Aubry  et  Kaii,  I,  §  157,  p.  944,  n.  5;  Demanle,  I,  m.  170  bis;  Laurent, 
II,  n.  220;  Hue,  I,  n.  443.  —  Contra  :  Planiol,  III,  n.  2494. 
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1228.  '6°  Los  envoyés  peuvent  faire  sur  les  biens  de  l'absent 
tous  actes  cle  disposition,  soit  à  titre  onéreux,  soit  même  à  titre 
gratuit  (^).  Cette  décision  est  contenue  implicitement  dans 
l'art.  13*2,  aux  termes  duquel  l'absent  de  retour  ne  peut  recou- 
vrer ses  biens  que  dans  l'élat  où  ils  se  trouvent  aux  mains 
des  envoyés  en  possession  définitive  et  n'a,  de  son  propre  chef, 
aucun  droit  conire  les  tiers  qui  ont  traité  avec  eux.  Seule,  au 
reste,  elle  pouvait  assurer  la  libre  circulation  des  biens  que 
le  législateur  a  voulu,  dans  cette  période,  remettre  complè- 
tement dans  le  commerce  :  or  ils  n'y  rentrent  tout  à  fait  que 
si  les  envoyés  sont  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  à  tous 
les  points  de  vue,  des  propriélaires  incommutables.  Il  n'y  a 
guère,  d'ailleurs,  à  cet  égard,  de  dissentiments  dans  la  doc- 
trine. 

3.  Rapports  des  envoyés  avec  Vabsent. 

1229.  Irrévocable  à  l'égard  des  tiers,  leur  droit  de  pro- 
priété est  révocable  dans  leurs  rapports  avec  l'absent.  «  Si 
»  l'absent  reparaît,  dit  en  elFet  l'art.  132,  ou  si  son  existence 
»  est  prouvée,  même  après  l'envoi  définitif,  il  recouvrera  ses 
»  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouveront,  le  prix  de  ceux  qui  aii- 
»  raient  été  aliénés,  ou  les  biens  provencmt  de  l'emploi  qui 
»  aurait  été  fait  du  prix  de  ses  biens  vendus,  j)  Ainsi  donc  le 
retour  de  l'absent  ou  la  preuve  de  son  existence,  à  quelque 
époque,  du  reste,  qu'ils  se  produisent  depuis  l'envoi  définitif, 
et  sans  qu'il  puisse  être  opposé  par  les  envoyés  aucune  pres- 
cription à  l'absent  (arg.  art.  125  cbn.  art.  2236,  et  arg.  art. 
132  cbn.  art.  133)  (-),  ont  pour  effet  de  résoudre  leur  droit 
de  propriété,  mais  pour  l'avenir  seulement,  en  sorte  que  tous 
les  actes  qu'ils  ont  accomplis  jusqu'au  jour  où  ils  ont  connu 
son  existence  sont  maintenus.  L'absent  doit  en  conséquence 
les  respecter,  quels  qu'ils  soient  i^). 

Que  peut-il  alors  réclamer  aux  envoyés?  L'art.  132  permet 

(*)  Aubry  et  Ran,  I,  §  157,  p.  043,  n.  3  è/s;  Duranton,  I,  n.  505;  Demante,  I, 
n.  170;  Laurent,  H,  n.  227;  Fuzier-Herman,  art.  129,  n,  5. 

C^)  Aubry  el  Rau,  l,  §  157,  p.  944,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  179;  Duranton,  I, 
n.  510;  Laurent,  II,  n.  232. 

f)  Aubry  et  Rau,  lac.  cil.,  p.  944  ;  Dennolombe,  If,  n.  156;  Toullier,  I,  n.  447; 
Duranton,  I,  n.  505;  Laurent,  II,  n.  228;  Planiol,  III,  n.  2495;  Fuzier-Herman, 
art.  129,  n.  8  ;  Plasman,  I,  p.  233. 
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à  cet  égard  de  formuler  le  principe  suivant,  dont  il  contient 
plusieurs  applications  parliculicies  :  la  reslitution  à  latjuelle 
a  droit  l'absent  ne  doit  être  pour  les  envoyés  la  souice 
d'aucune  perle;  mais  du  moins  doit-elle  comprendre  tout  ce 
dont  ils  se  trouvent  enrichis  à  ses  dépens,  à  l'exception  toute- 
fois des  fruits  qu'ils  ont  perçus  et  que  l'art.  127  leur  attribue 
en  totalité  (').  En  d'autres  termes,  les  envoyés  ne  sont  tenus 
envers  l'absent  que  cjuatenus  locupletlores  facii  sunt.  Ce  prin- 
cipe, absolument  rationnel,  puisque  les  envoyés,  propriétaires 
sous  une  condition  résolutoire  de  nature  à  se  réaliser  rare- 
ment, doivent,  selon  le  vœu  même  de  la  loi,  pouvoir  se  com- 
porter conmie  de  vrais  propriétaires,  sans  s'exposer  h  une 
perte  sur  leurs  biens  personnels  pour  le  cas  improbable  oii  la 
condition  s'accomplirait,  conduit  aux  applications  suivantes  : 

1230.  1*^  En  ce  qui  concerne  les  biens  dont  les  envoyés 
n'ont  pas  disposé,  l'absent  les  reprend  en  nature,  mais  dans 
l'état  où  ils  se  trouvent.  D'où  il  suit  :  1"  qu'il  doit  respecter 
les  droits  réels,  tels  que  servitudes  ou  hypothèques,  dont  les 
biens  sont  grevés  du  chef  des  envoyés;  —  2°  que  si  les  biens 
ont  suhi  des  détériorations,  fut-ce  par  le  fait  des  envoyés, 
l'absent  n'a  droit  de  ce  chef  à  aucune  indemnité,  à  moins  qu'ils 
n'aient  tiré  profit  de  ces  dégradations,  auquel  cas  l'indemnité 
qui  lui  est  due  se  mesure  à  la  valeur  de  leur  enricbisse- 
ment,(-).  Cette  réserve  résulte  elle-même  du  principe,  et  la 
règle  qu'elle  tempère  est  commandée  par  la  qualité  de  pro- 
priétaires des  envoyés  jusqu'au  jour  où  l'existence  de  l'absent 
est  constatée  :  qui  quasi  sua?n  rem  neglexit,  nulli  querelse 
siibjectus  est  [L.,  31,  3,  D.,  De  hered  pet.,  V,  3). 

1231.  Peu  importe,  au  reste,  que  les  constitutions  de  droits 
réels  ou  les  dégradations  aient  été  faites  pendant  l'envoi  défi- 
nitif ou  même  pendant  l'envoi  provisoire  (^).  Et  toutefois  cette 
décision  en  ce  qui  concerne  l'envoi  provisoire,  quoiqu'elle  ne 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  945,  n.  7;  Demoloinbe,  II,  n.  1G4;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  329;  Duranlon,  I,  n.  506  s. -,  Ucmante,  I,  n.  174;  Planiol,  III, 
n.  2495. 

('•^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  945,  n,  8;  Demolombe,  II,  n,  165;  Duranton,  I, 
n.  509;  Demanle,  I,  n.  174  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  234;  Hue,  I,  n.  444;  Planiol, 
loc.  cit.;  de  Moly,  n.  892. 

(3)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  943,  n.  2  et  3,  et  p.  944  et  9io,  n.  6  ter. 
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paraisse  êlre  contestée  que  par  M.  Laurent,  peut  faire  l'objet 
d'un  doute  assez  sérieux.  On  peut  dire  eftectiveinent,  comme 
le  fait  l'éminent  auteur,  que,  si  les  envoyés  ne  sont  pas  res- 
ponsables envers  l'absent  des  actes  qu'ils  ont  accomplis  alors 
qu'ils  avaient  la  qualité  de  propriétaires,  ils  n'en  restent  pas 
moins  tenus  des  conséquences  de  ceux  qu'ils  ont  faits  quand  ils 
n'étaient  que  dépositaires  et  administrateurs,  c'est-à-dire  pen- 
dant l'envoi  provisoire.  L'objection  n'est  cependant  nullement 
décisive,  car  elle  ne  tient  compte,  ni  du  texte  de  l'art.  132, 
qui,  sans  distinction  aucune,  oblige  l'absent  à  reprendre  ses 
jjiens  en  l'état  où  il  les  retrouve,  ni  de  la  décharge  complète 
des  cautions  prononcée  par  l'art.  129,  et  qui  prouve  qu'au 
moment  où  elle  se  produit  il  n'y  a  déjà  ou  il  ne  va  plus  y 
avoir,  même  pour  le  passé,  de  responsabilité  pesant  sur  les 
envoyés.  Enfin  la  propriété  des  envoyés  doit  être  considérée 
comme  remontant  au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières 
nouvelles,  puisque  c'est  à  cette  époque  que  leur  droit  est 
supposé  avoir  pris  naissance. 

1232.  Mais  encore  faut-il,  pour  que  les  envoyés  soient 
affranchis  de  toute  responsabilité  à  raison  des  actes  par  eux 
accomplis,  même  pendant  l'envoi  définitif,  que  leur  mauvaise 
foi  ne  soit  pas  établie,  car  si  elle  l'était,  au  contraire,  ils 
n'échapperaient  plus  à  cette  responsabilité  (*).  Et  ils  devraient 
être  considérés,  d'après  nous,  comme  étant  de  mauvaise  foi, 
non  seulement  dans  le  cas,  que  suppose  seul  M.  Laurent,  où 
ils  ont  eu  une  connaissance  positive  de  l'existence  de  l'absent, 
mais  encore  dans  celui  où,  ayant  de  sérieuses  raisons  de  la 
soupçonner,  ils  ont  d'une  façon  quelconque  diminué  son 
patrimoine,  plutôt  par  crainte  de  son  relour  qu'avec  le  senti- 
ment de  leur  qualité  de  vrais  propriétaires.  Cette  réserve 
essentielle  domine  tout  le  sujet  et  doit  être  étendue  à  toutes 
les  applications  qui  seront  ci-après  faites  de  notre  principe. 
Celui-ci,  en  effet,  exige  l:)ien  que  les  envoyés  ne  soient  pas 
constitués  en  perte  par  l'envoi  lui-même,  mais  il  n'exige 
nullement  qu'ils  ne  répondent  pas  non  plus  des  conséquences 
des  actes  plus  ou  moms  frauduleux  qu'ils  ont  commis. 

(')  Aubry  et  Hau,  I,  §  157,  p.  945. 
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1233.  I/absciit  reprend  ses  l^iens  avec  toutes  les  accessions 
et  améliorations  qu'ils  ont  reçues,  soit  par  le  fait  de  la  nature, 
soit  par  le  fait  même  des  envoyés  (^).  Mais  ces  derniers  n'ont-ils 
pas  droit  au  remboursement  des  impenses  (ju'ils  ont  faites 
pour  ces  améliorations,  lorsque,  bien  entendu,  elles  ne  sont 
pas  une  charge  des  fruits  ?  La  négative  (■)  semblerait  résulter, 
au  premier  abord,  de  l'art.  132,  aux  termes  duquel  l'absent 
reprend  ses  biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent,  par  conséquent 
améliorés  le  cas  échéant,  et  sans  avoir  à  payer  d'indemnité, 
puisque  les  envoyés  ne  lui  en  doivent  pas  pour  les  détériora- 
tions. La  solution  contraire  est  plus  généralement  admise  (^), 
et  elle  parait  en  effet  plus  juridique.  L'art.  132  a  été  écrit  en 
faveur  des  envoyés  ;  il  ne  faut  donc  pas  le  retourner  contre 
eux,  pour  leur  refuser  une  indemnité  que  les  principes  géné- 
raux leur  accordent  (arg.  art.  555,  861,  862,  1381,  1634). 
Sans  cette  indemnité  ils  seraient  en  perte,  et  l'absent  s'enri- 
chirait à  leurs  dépens. 

Mais  les  partisans  de  cette  dernière  opinion  ne  déterminent 
pas,  en  général,  d'une  façon  précise  la  mesure  de  l'indemnité 
due  aux  envoyés.  Celle-ci  doit,  à  notre  sens,  pour  chaque 
nature  d'impenses  et  d'améliorations,  être  réglée  conformé- 
ment au  droit  commun.  Il  résultera  parfois  de  son  applica- 
tion que  les  envoyés,  recevant  de  l'absent  moins  qu'ils  n'ont 
dépensé,  seront  constitués  en  perte.  Mais  il  ne  parait  pas 
possible,  pour  prévenir  ce  résultat,  d'obliger  l'absent  à  rem- 
bourser toujours  le  montant  de  la  dépense,  quel  qu'en  soit 
l'objet,  sans  se  préoccuper  jamais  de  la  mesure  dans  laquelle 
il  en  profite. 

1234.  Il  se  peut  enfin  que  les  envoyés  aient  à  la  fois  dété- 
rioré et  amélioré  les  biens  de  l'absent.  En  principe  il  ne  doit 
pas,  à  notre  avis,  être  établi  de  compensation  entre  ces  dété- 
riorations et  ces  améliorations.  Les  premières  n'engagent  pas, 
en  effet,  la  responsabilité  des  envoyés,  tandis  que  les  secondes 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  945,  n.  10. 

(2)  Hue,  I,  n.  444.  —  Req.  rej.,  3  avril  1821,  S.,  21.  1.  325,  D.,  Rép.,  \o  Absence, 
n.  621. 

(')  Merlin,  Rép.  v°  Absent,  art.  13S,  n.  2  ;  Aubry  et  Raii,  loc.  cit.;  Demolombe,  II, 
n.  166  ;  Duranton,  VI,  n.246;  Planiol,  111,  n.  2495;  Fuzier-Herman,  art.  182,  n.  5. 
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constituent  une  dette  à  la  charge  de  l'absent.  Il  est  donc  seul 
débiteur  et  les  envoyés  sont  seuls  créanciers  :  il  ne  saurait 
dès  lors  être  question  de  compensation,  à  moins  que  ceux-ci 
n'aient  tiré  profit  des  dégradations,  ce  qui  les  rendrait  eux- 
mêmes  débiteurs.  Le  bon  sens  dit,  au  surplus,  que  l'absent 
ne  devrait  pas  d'indemnité  pour  une  amélioration  prétendue 
qui  ne  serait,  en  quelque  sorte,  que  la  réparation  d'une  dégra- 
dation :  ce  qui  arriverait,  pour  donner  un  exemple  qui  montre 
bien  notre  pensée,  si  les  envoyés,  après  avoir  démoli  un  gros 
mur  sans  motifs  plausibles,  le  faisaient  ensuite  reconstruire 
dans  les  mêmes  conditions  (*). 

1235.  2°  En  ce  qui  concerne  les  biens  aliénés  à  titre  oné- 
reux par  les  envoyés,  l'absent  a  droit  à  la  contre-valeur  ac- 
quise par  ceux-ci,  en  l'état  où  elle  se  trouve.  La  première 
partie  de  cette  formule  n'est  que  la  généralisation  de  notre 
disposition,  d'après  laquelle  l'absent  a  droit  au  prix  ou  aux 
biens  provenant  de  l'emploi  de  ce  prix,  et  la  seconde  ressort 
du  principe  essentiel  contenu  dans  cette  disposition,  à  savoir 
qu'il  reprend  ses  biens  en  l'état  oij  ils  se  trouvent.  Notre  for- 
mule contient  les  propositions  suivantes  : 

a.  L'absent  a  droit  au  prix  encore  dû  de  son  bien  aliéné. 
C'est  donc  lui  qui  devient  directement  créancier  de  l'acqué- 
reur (-). 

1236.  h.  L'absent  a  droit  au  remboursement  du  prix  payé 
aux  envoyés,  et  seulement  au  remboursement  de  ce  prix, 
quelle  qu'ait  été  la  valeur  réelle  du  bien  aliéné  (^}. 

Mais  a-t-il  droit  nécessairement  à  ce  remboursement  inté- 
gral, lors  môme  que  les  envoyés  prouveraient  —  car  cette 
preuve  leur  incomberait  sans  aucun  doute  (*)  —  qu'ils  ne  se 
sont  pas  enrichis  de  la  somme  qu'ils  ont  ainsi  touchée,  soit 
qu'ils  aient  fait  un  placement  qui  en  a  entraîné  la  perte,  soit 
qu'ils  l'aient  employée  à  des  dépenses  improductives? 

(')  Demolombe,  H,  n.  167. 

(-)  Demolombe,  II,  ii.  155  et  169;  Demante,  I,  n.  169  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  235; 
Hue,  I,  n.  444. 

(3)  Aubry  et  Rau,  1,  §  157,  p.  945;  Demolombe,  II,  n.  169;  Demante,  loc.  cit.; 
Laurent,  II,  n.  235. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  171  ;  Demante,  I,  n.  174  bis,  IV;  Laurent,  II,  n.  235;  Hue, 
I,  n.  444. 
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La  négative  est  d'abord  certaine,  lorsque,  ce  qui  sera  extrê- 
mement rare,  le  placement  a  été  fait  au  nom  de  l'absent  : 
c'est  son  bien  qui,  dans  ce  cas,  a  péri,  et  il  doit  seul  suppor- 
ter la  perte,  qu'il  y  ait  ou  non  une  faute  à  reprocher  aux  en- 
voyés, lesquels  sont  dans  cette  période  irresponsables,  sous 
l'unique  condition  de  leur  bonne  foi  ('). 

La  négative  est  encore  le  plus  généralement  admise  lors 
même  que  le  prix  n'a  pas  été  placé  au  nom  de  l'absent  ou  a 
été  dissipé  par  les  envoyés,  et  elle  se  défend  en  effet  par  les 
plus  fortes  raisons  (*).  Elle  est  seule  conforme,  en  premier  lieu, 
au  principe  que  les  envoyés  ne  sont  tenus  que  dans  la  mesure 
de  leur  enrichissement.  Vainement  M.  Valette  oppose-t-il  que 
l'art.  132  confère  sans  réserve  à  l'absent  droit  à  la  restitution 
du  prix,  dont  les  envoyés,  ainsi  constitués  débiteurs  person- 
nels, doivent  supporter  la  perte.  Car  cette  partie  de  la  dispo- 
sition suppose  implicitement  cjue  le  prix  n'est  pas  perdu,  et 
elle  est  dominée  elle-même  par  celte  lègle  fondamentale,  qui 
y  est  aussi  inscrite,  que  l'absent  reprend  ses  biens  en  l'état  où 
il  les  trouve.  SU  n'y  a  plus  rien,  il  perd  donc  son  droit.  C'est 
si  vrai  qu'il  le  perdrait  pareillement,  de  l'aveu  de  tous,  si  les 
envoyés  avaient  donné  le  prix  au  lieu  de  le  placer  ou  de  l'ap- 
pliquer à  des  dépenses  personnelles  :  comment  pourraient- 
ils  être  plus  rigoureusement  tenus  dans  ce  dernier  cas  que 
dans  le  premier? Serait-ce  parce  que  le  placement  n'a  pas  été 
fait  au  nom  de  l'absent?  Mais  la  somme  appartenait  aux 
envoyés  eux-mêmes,  désormais  propriélaires,  et  au  surplus 
qu'importe,  si  la  preuve  de  la  perte  ou  de  l'emploi  improduc- 
tif des  fonds  provenant  de  l'aliénation  est  nellement  établie? 
Enfin,  au  cas  où  les  envoyés,  sans  faire,  comme  on  le  sup- 
pose toujours,  de  placement  au  nom  de  l'absent,  l'ont  fcjit  en 
leur  propre  nom,  mais  en  faisant  conslater  l'origine  des  de- 
niers, et,  par 'exemple,  ont  ainsi  employé  le  prix  à  une  acqui- 
b  sition  immobilière,  on  admet  que  la  perte  totale  ou  parlielle 
de  celle-ci  reste  à  la  charge  de  l'absent.  Voudrait-on  dire 

{'•)  Demolombe,  II,  n.  170;  Hue,  I,  n.  444. 

(■-)  Demolombe,  II,  n.  170-172;  Demante,  Hue,  loc.  c//.;  Laurent,  II,  n.  235; 
Fuzier-Herman,  art.  132,  n.  7.  —  Contra  :  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  329,  note  b. 
—  Cpr.  Duranton,  I,  n.  509;  Piasman,  I,  p.  236, 
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pourquoi  ce  qui  serait  vrai  et  juste  dans  cette  hypothèse  ne 
le  serait  pas  pour  tout  autre  placement,  étant  entendu  que  la 
preuve  de  la  perte  des  deniers  est  positivement  rapportée? 

1237.  c.  L'absent  a  droit  au  bien  acquis  en  échange  du 
sien,  dont  il  a  pris  en  effet  la  place  dans  son  patrimoine,  par 
une  subrogation  réelle  (arg.  art.  1407  et  1559)  (*). 

1238.  d.  L'absent  a  droit  au  bien  acquis  en  emploi  ou  en 
remploi  d'un  autre  à  lui  appartenant,  et  n'a  droit  qu'à  ce 
bien,  qu'il  ait  augmenté  ou  diminué  de  valeur  depuis  son 
acquisition  (^).  Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'art.  132, 
conforme  d'ailleurs  au  principe  que  les  envoyés  ne  doivent 
ni  s'enrichir,  ni  subir  de  perte  sur  leurs  biens  personnels  par 
suite  de  l'envoi  définitif.  En  effet,  si  l'absent  pouvait  à  son 
choix  demander  la  restitution  du  prix  de  son  bien  ou  celle 
du  bien  acquis  en  reniploi,  les  envoyés  pourraient  être  cons- 
titués en  perte,  car  il  ne  manquerait  pas  d'opter  pour  le  pre- 
mier parti  lorsque  le  bien  acheté  aurait  diminué  de  valeur 
depuis  l'acquisition.  Inversement,  ce  seraient  les  envoyés  qui 
pourraient  s'enrichir  aux  dépens  de  l'absent,  s'ils  étaient  ad- 
mis, à  leur  choix,  à  restituer  à  l'absent,  soit  le  prix  de  son  bien, 
soit  le  bien  acquis  en  remploi,  car  ils  se  prononceraient  cer- 
tainement dans  le  premier  sens  quand  l'acquisition  aurait 
augmenté  de  valeur.  Notre  solution  sauvegarde  donc  seule  le 
principe.  Il  s'en  faut  cependant  qu'elle  soit  admise  par  tous. 
D'après  les  uns,  les  envoyés  sont  débiteurs  sous  une  alterna- 
tive du  prix  des  biens  aliénés  ou  des  biens  provenant  de  rem- 
ploi de  ce  prix  (^).  Selon  les  autres  (*),  l'absent  n'aurait  jamais 
droit,  lorsque  du  moins  l'acquisition  a  été  faite  sans  déclara- 
tion d'emploi,  qu'au  prix  de  son  bien  aliéné,  mais  il  y  aurait 
toujours  droit,  lors  même  que  le  bien  acquis  aurait  péri.  Ces 
deux  opinions  se  réfutent  par  les  considérations  qui  viennent 
d'être  exposées.  * 

(')  Aubry  et  Raii,  loc.  cit.,  p.  945;  Demolombe,  II,  n.  174;  Demanle,  I,  n.  174 
bis,  IV. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  236;  Hue,  I,  n.  444;  Fuzier-Herman^ 
art.  132,  n.  8. 

(•'»)  Demolombe,  II,  n.  174  et  175;  Duranlon,  I,  n.  509;  Plasman,  I,  p.  239  s.  — 
Cpr.  Demante,  I,  n.  174  bis,  IV. 

[*)  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  329,  note  b. 
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1239.  e.  L'absent  a  droit  à  toutes  les  actions,  en  nullité, 
rescision  ou  résolution,  qui  compétent  aux  envoyés  contre  les 
acquéreurs  des  biens  dont  ils  ont  disposé  {*). 

1240.  Au  surplus  l'application  de  ces  diverses  règles, 
posées  pour  le  cas  où  les  envoyés  ont  acquis  des  biens  en 
remploi  de  ceux  qu'ils  ont  aliénés,  doit  être  étendue,  en  tant 
qu'elle  est  possible,  au  cas  où  ils  ont  fait  des  acquisitions  en 
emploi  de  capitaux  appartenant  à  l'absent  et  provenant  d'une 
autre  source  qu'une  aliénation  {^■). 

1241.  3°  En  ce  qui  concerne  les  biens  aliénés  à  titre  gra- 
tuit par  les  envoyés,  soit  entre  vifs,  soit  à  cause  de  mort, 
l'absent  n'a  droit  à  aucune  indemnité,  car  ces  donations  n'ont 
pas  enrichi  les  envoyés,  lesquels  ne  sont  tenus  que  dans  les 
limites  de  leur  enrichissement.  Ce  motif  même  montre  qu'il 
en  serait  autrement  dans  tous  les  cas  où  l'envoyé  aurait  tiré 
de  la  libéralité  par  lui  faite  un  certain  profit,  soit  en  imposant 
au  donataire  certaines  charges  dans  un  intérêt  personnel,  soit 
en  employant  les  biens  de  l'absent  à  faire  une  donation  qu'à 
défaut  de  cette  ressource  il  eût  certainement  faite  sur  ses 
biens  propres,  par  exemple  une  constitution  de  dot  en  faveur 
de  l'un  de  ses  enfants.  Au  premier  cas,  le  bénéfice  des  charges 
imposées  au  donataire  devrait,  sous  une  forme  appropriée, 
revenir  à  l'absent.  Au  second,  l'envoyé,  ayant  fait  un  profit,  en 
ce  sens  qu'il  a  conservé  la  portion  de  son  patrimoine  qu'il  aurait 
donnée  à  défaut  des  biens  de  l'absent,  doit  de  ce  chef  une  in- 
demnité, qui  ne  sera  pas  nécessairement  égale,  il  est  vrai,  à 
la  valeur  de  sa  libéralité,  car  elle  ne  devra  pas  dépasser  la 
valeur  des  biens  qu'il  aurait  donnés  s'il  eût  été  réduit  à  ses 
propres  ressources.  En  effet,  lociipletior  factus  est  qiiatenus 
propriœ pecnniœ  pepercit.  La  détermination  de  cette  dernière 
valeur  est  évidemment  une  question  de  fait,  qui  est  souverai- 
nement tranchée  par  le  juge  (^). 

(*)  Demolombe,  II,  n.l55;  Demanle,  loc.  cit. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  173;  Demante,  I,  n.  174  bis,  V. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  945,  n.  9;  Demolombe,  II,  n.  157;  Proudhon  et 
Valette,  I,  p.  330,  note  a;  Duranlon,  I,  n.  506;  Demante,  I,  n,  174  bis,  III,  VII 
et  VIII;  Laurent,  II,  n.  237;  Hue,  I,  n.  444;  Fuzier-Herman,  art,  132,  n.  9;  de 
Moly,  n.  896;  Plasman,  I,  p.  233. 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  6i 
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D'ailleurs  il  semble  que,  dans  tous  les  cas,  l'absent  doive 
avoir,  du  moins  en  principe,  l'exercice  des  actions  qui  appar- 
tiennent au  donateur  contre  le  donataire,  et  dont  certaines 
peuvent  lui  faire  recouvrer  la  propriété  des  biens  donnés, 
comme  l'action  en  révocation  de  la  donation  pour  inexécution 
des  charges  (^). 

1242.  Ainsi  s'opère  le  règlement  qui  doit  intervenir  entre 
les  envoyés  en  possession  définitive  ou  leurs  successeurs  uni- 
versels (-)  et  l'absent.  En  général,  ainsi  que  le  désire  la  loi,  il 
n'occasionnera  aucune  perte  aux  envoyés,  qui  auront  même 
gagné  à  l'envoi  les  fruits  produits  par  les  biens  de  l'absent. 
L'application  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  peut 
cependant,  ainsi  qu'on  l'a  déjù  vu,  aboutir  à  un  résultat  con- 
traire :  mais  ce  n'est  point  là  un  motif  suffisant,  lorsque  ces 
principes  sont  certains,  pour  les  écarter.  C'est  ce  qu'on  serait 
tenté  de  faire,  par  exemple,  lorsque  les  envoyés,  se  voyant 
plus  riches,  se  sont  laissés  aller  à  dissiper  lautius  vivendo  des 
capitaux  qui  leur  appartenaient  en  propre,  ou  à  faire  avec 
leurs  biens  personnels  des  donations  qu'ils  n'auraient  point 
faites  s'ils  n'avaient  pas  recueilli  les  biens  de  l'absent.  Ils 
devraient  être  autorisés,  pourrait-on  dire,  à  conserver  de  ces 
derniers  une  portion  équivalente  à  celle  dont  leur  propre 
patrimoine  s'est  ainsi  diminué.  Mais  les  principes  condam- 
nent formellement  cette  solution.  Au  surplus  les  envoyés  doi- 
vent s'imputer  à  eux-mêmes  leur  imprudence,  si  explicable 
soit-elle,  et  l'oubli  qu'ils  ont  commis  de  la  révocabilité  de  leur 
titre  dans  leurs  rapports  avec  l'absent.  C'est  assez  qu'il  soit 
à  leur  merci  et  puisse  voir  fondre  son  patrimoine  dans  leurs 
mains,  sans  qu'il  doive  encore  répondre  sur  celui-ci  des  actes 
de  disposition  qu'ils  font  sur  le  leur  (^). 

Cette  observation  montre  en  quel  sens  on  doit  entendre  le 
principe  que  les  envoyés  ne  sont  tenus  que  quatenus  locuple- 
tiores  facli  sunt  et  prouve  qu'il  ne  faut  pas  en  exagérer  la 
portée. 


(')  Gpr.  Demante,  I,  n.  174  bis,  VI  et  X  s. 
C^)  Demante,  I,  n.  174  bis,  VIII  et  IX. 
(=•)  Demolombe,  II,  n.  176. 
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N"  3.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  l'envoi  en  possession  définitif 

et  à  l'absence. 

1243.  I/envoi  en  possession  définitif  et  l'absence  prennent 
fin  : 

l*'  Par  le  retour  de  l'absent  ; 

2"  Par  la  preuve  acquise  de  son  existence.  —  Dans  ces  deux 
premiers  cas,  l'envoi  définitif  et  la  déclaration  d'absence  ces- 
sent de  plein  droit,  pour  l'avenir,  de  produire  leurs  effets, 
d'après  la  règle  posée  plus  haut  en  ce  qui  concerne  l'envoi 
en  possession  provisoire  (*)  ;  la  dissolution  de  la  communauté, 
qui  avait  paru  s'opérer,  est  réputée  ne  s'être  jamais  pro- 
duite (2),  et  les  envoyés  doivent  restituer  ses  biens  à  l'absent 
ou  h  ses  représentants  conformément  à  l'art.  132,  déjà  expli- 
qué. 

1244.  Cette  restitution,  on  l'a  déjà  vu,  peut  être  demandée 
(juel  que  soit  le  délai  écoulé  depuis  l'envoi  définitif  (^).  Mais 
elle  peut  être  aussi,  dans  tous  les  cas,  imposée  par  les 
envoyés  à  l'absent  qui,  pour  un  motif  quelconque,  ne  la 
réclamerait  pas.  C'est,  selon-nous,  la  conséquence  inélucta- 
ble de  la  résolution  de  plein  droit  de  l'envoi.  Vainement 
a-t-on  objecté  que  les  envoyés  avaient  <(  demandé  et  obtenu 
les  biens,  non  pas  pour  un  temps,  mais  pour  toujours,  non 
pas  pour  les  restituer  à  une  époque  quelconque,  mais  pour 
les  garder  absolument  et  indéfiniment  »,  car,  tout  au  con- 
traire, leur  propriété  était  essentiellement  résoluble  et  il  ne 
dépend  pas  de  l'absent  d'empêcher,  dès  que  son  existence 
est  prouvée,  l'avènement  de  la  condition  résolutoire!  Et,  loin 
de  contredire  notre  opinion,  Fart.  132  la  confirme  bien  plutôt, 
lorsqu'il  dit  que  l'absent  «  recouvrera  »  ses  biens,  ce  qui 
n'indique  nullement  qu'il  n'y  ait  là  pour  lui,  comme  on  l'a 
prétendu,  qu'une  simple  faculté.  Enfin  la  solution  opposée 
n'aurait  souvent  d'autre  résultat  que  de  rendre  nécessaire 
l'exercice  par  l'absent,  qui  reste  dans  tous  les  cas  obligé  per- 
sonnellement envers   ses  créanciers,   de   recours  contre  les 


(')  Cpr.  Demanle,  I,  n.  174  bis,  I.  —  Cf.  supra,  n.  1172  s. 

(')  Demolombe,  II,  n.  305  et  306. 

(')  DemolomLe,  II,  n.  H\),  180  et  190;  Laurent,  II,  n.  232. 
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envoyés,  recours  dont  notre  doctrine  permet  de  faire  l'éco- 
nomie ('). 

1245.  3°  Par  la  preuve   acquise  du  décès  de   l'absent.  On 
règle  alors  définitivement  la  succession  de  l'absent,  ainsi  que 
la  liquidation  de  la  communauté  ('),  en  se  reportant  à  l'époque 
de  son  décès,  de  telle  sorte  que  les  envoyés  en  possession  défi- 
nitive pourront  avoir  5  restituer  les  biens  aux  personnes  qui 
ont  la  qualité  d'héritiers  de  l'absent  à  cette  époque  :  celles  ci 
ont,  pour  les   y  obliger,  une  action  en  pétition  d'hérédité, 
soumise  aux  règles  déjà  posées  pour  le  cas  où  l'envoi  provi- 
soire cesse  par  suite  de  la  preuve  de  la  mort  de  l'absent  (3). 
Mais  il  est  entendu  que,  par  l'exercice  de  cette  action,  les 
véritables  héritiers  ne  peuvent  obtenir  que  la  restitution  k 
laquelle  aurait  droit  l'absent  de  retour  lui-même,  c'est-à-dire 
qu'ils  ne  peuvent  reprendre  les  biens  qu'en  l'état  où  ils  se 
trouvent,  conformément  à  l'art.  132.  On  ne  comprendrait  pas, 
en  effet,  qu'ils  pussent  avoir  des  droits  plus  étendus  que  l'ab- 
sent, et  que  la  restitution  à  laquelle  les  envoyés  sont  tenus 
pût  être  différente  suivant  là  cause  qui  met  fin  à  leur  envoi  (*). 
1246.  Sous  cette  réserve,  l'art.  130  est  aussi  bien  applica- 
ble à  la  pétition  d'hérédité  formée  après  l'envoi  définitif  qu'à 
celle  qui  l'est  après  l'envoi  provisoire.  La  vérité  de  cette  pro- 
position doit  toutefois  être  établie,  car  elle  a  été  contestée  par 
quelques  auteurs.  Et  d'abord  le  texte  de  la  disposition  précitée 
ne  fait  aucune  distinction  à  cet  égard.  Or  sa  généralité  est 
d'autant  plus  concluante  que  sa  rédaction  primitive  excluait 
l'exercice  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  après  l'envoi  défi- 
nitif. En  effet,  dans  le  texte  du  projet  présenté  à  la  séance 
du  24  fructidor  an  IX,  les  mots  «  dans  le  cas  du  décès  prouvé  » 
étaient  suivis  de  ceux-ci  :  «  pendant  l'envoi  en  possession 
provisoire  »,  lesquels  ont  été  précisément  supprimés  dans  la 
rédaction  définitive  (^).  En  reconnaissant  d'ailleurs  une  action 

(')  Contra  :  Demolomhe,  II,  n.  177. 

[^)  Deinolombe,  II,  ii.  305 .et  306.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  172  bis,  I  à  IV. 

(3)  Cf.  supra,  n.  1174  s. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  949,  n.  18;  Laurent,  II,  n.  243;  Hue,  I,  n.  445.  — 
Cpr.  Demolombe,  II,  n.  196  et  197. 

(5)  Cf.  Disc,  au  C.  d'El.,  Loeré,  Ug.,  IV,  p.  51,  art.  19;  p.  84,  art.  17.  —  Cf. 
aussi  Huguet,  Vise,  au  C.  lég.,  Locré,  loc.  cil.,  p.  176,  n.  18. 
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de  celte  nature  à  tous  ceux  qui  ont  la  qualité  d'héritiers  de 
l'absent  au  jour  de  son  décès  prouvé,  contre  les  envoyés  qui 
ne  détiennent  ses  biens  qu'en  vertu  d'un  titre  apparent  qui 
disparait  devant  la  preuve  de  la  réalité,  l'art.  130  ne  fait 
qu'appliquer  le  droit  commun,  auquel  il  eût  fallu  encore,  à 
son  défaut,  se  référer  nécessairement.  Effectivement,  d'après 
le  droit  commun,  les  héritiers  les  plus  proches  d'une  personne 
décédée  peuvent  exercer  une  action  en  pétition  d'hérédité 
contre  tous  ceux  qui  détiennent  eux-mêmes  ses  biens,  en  tout 
ou  en  partie,  en  qualité  d'héritiers. 

Qu'oppose-t-on  à  ce  principe?  On  se  prévaut,  pour  démon- 
trer que  l'art.  130  ne  doit  recevoir  application  que  pendant 
la  période  de  l'envoi  en  possession  provisoire,  et  de  sa  liaison 
avec  l'art.  131,  dans  lequel  il  n'est  effectivement  question  que 
de  cette  période,  et  de  ses  termes  mêmes,  qui  supposent  une 
restitution  de  fruits  à  laquelle  les  envoyés  définitifs  ne  sont 
jamais  tenus.  Mais  ces  arguments  sont  des  plus  fragiles.  Car, 
d'une  part,  l'art.  130  a  été  placé  immédiatement  après  une 
disposition  qui  ne  s'occupe  précisément  que  de  l'envoi  défi- 
nitif (art.  129),  de  telle  sorte  que,  loin  de  le  rattacher  à  l'art. 
131,  il  y  a  lieu  bien  plutôt  de  le  considérer  comme  absolu- 
ment général,  à  raison  de  sa  place  même.  Et,  d'autre  part, 
de  ce  qu'il  suppose  une  restitution  de  fruits,  ainsi  qu'il  devait 
le  faire  pour  le  cas  où  la  pétition  d'hérédité  est  intentée  pen- 
dant l'envoi  provisoire,  il  ne  résulte  nullement  qu'il  ne  puisse 
être  appliqué  que  tout  autant  qu'il  y  a  lieu  à  semblable  resti- 
tution :  la  généralité  même  de  cette  disposition  obligeait  à 
prévoir  toutes  les  hypothèses. 

Plus  vainement  encore  a-t-on  objecté  que,  si  l'art.  1 30  devait 
être  étendu  à  l'envoi  définitif,  les  héritiers  de  l'absent  autres 
que  ses  descendants  pourraient  redemander  ses  biens  aux 
envoyés  sans  être  soumis  à  l'application  des  art.  132  et  133, 
d'après  lesquels  l'absent  et  ses  descendants  sont  tenus  de 
reprendre  les  biens  en  l'état  où  ils  se  trouvent,  de  telle  sorte 
que  ceux-ci  auraient  été  moins  favorisés,  contrairement  à 
l'intention  certaine  du  législateur,  que  les  ascendants  ou  les 
collatéraux.  Mais  le  code  n'a  nullement  consacré  cette  incon- 
séquence, car,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  il  est  impossible  de 
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reconnaître  aux  héritiers  de  l'absent  plus  de  droits  qu'à  l'ab- 
sent lui-même.  Tout  au  contraire  il  a  fait  à  ses  descendants 
une  situation  de  faveur  au  point  de  vue  de  la  prescriptibilitc, 
sinon  de  leur  action  en  pétition  d'hérédité  proprement  dite, 
dont  on  s'occupe  ici  exclusivement,  du  moins  de  leur  pétition 
d'hérédité  utile  ou  de  leur  action  en  pétition  de  la  possession 
de  l'hérédité  (*). 

1247.  La  prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  qui 
appartient  ainsi  aux  héritiers  les  plus  proches  de  l'absent  est 
gouvernée  par  les  mêmes  règles  que  celles  qui  ont  été  posées 
plus  haut  pour  la  période  de  l'envoi  en  possession  provi- 
soire (^).  Elle  court  donc,  en  principe,  du  jour  du  décès  de 
l'absent  ('^).  Et  il  n'y  a  pas  à  cet  égard,  selon  nous,  à  faire  de 
distinction  entre  le  cas  où  l'action  est  exercée  par  les  enfants 
et  descendants  de  l'absent  et  celui  où  elle  l'est  par  tout  autre 
héritier  :  ceux-là  ne  sauraient  se  prévaloir,  en  effet,  de  la  dé- 
rogation apportée  par  l'art.  133  aux  règles  ordinaires,  car 
elle  n'est  pas  relative  à  la  pétition  d'hérédité  proprement 
dite,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'intime  liaison  existant  entre  cette 
disposition  et  la  précédente  (art.  132),  laquelle  ne  suppose 
pas  le  décès  de  l'absent  (*). 

1248.  Toutefois  cette  action  ne  peut  plus  être  exercée,  à 
notre  avis,  lorsque,  même  avant  que  cette  prescription  ne  soit 
acquise,  il  s'est  écoulé  trente  ans  depuis  le  jour  de  l'envoi  en 
possession  définitif  (^).  Sans  doute,  ainsi  que  l'objecte  M.  De- 
molombe,  la   prescription  ne  saurait  courir  contre  un  droit 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  947,  n.  15;  Demolombe,  II,  n.  192;  Touiller,  I, 
n.  455  ;  Duranton,  I,  n.  530  et  531  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  336  s.  ;  Delvincourt, 
I,  p.  53,  note  6  ;  Demanle,  I,  n.  172  et  176  ;  Laurent,  II,  n.  242  ;  Fuzier-Herman, 
art.  130,  n.  3;  Théniis,  1823,  V,  p.  124s.  —  Coîilra  :  Maieville,  art.  130;  Favard, 
Bép.,  vo  Absence,  sect.  III,  §  1  ;  Zacliariae,  édit.  Massé  et  Vergé,  I,  §  103,  p.  157, 
note  18. 

(')Cf.  supra,  n.  1178  et  1179. 

(•^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  9i7et  948,  n.  16;  Demolombe,  II,  n.  193;  Duran- 
ton, I,  n.  .531;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  333,  note  a;  Laurent,  II,  n.  244; 
Hue,  I,  n.  445.  —  Contra  :  de  Moly,  n.  703.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  176  bis,  II; 
Fuzier-Herman,  art.  130,  n.  4.  —  Cf.  supra,  n.  1178. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  194.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  946  et  947, 
n.  13.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  176  bis,  II. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  947,  n.  14,  et  p.  948  et  949,  n.  17. 
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tant  qu'il  n'est  pas  ouvert.  Mais  il  faut  observer  qu'indépen- 
damment de  la  prescription  exlinctive  de  l'action  en  pétition 
d'hérédité,  qui  ne  peut  courir  évidemment  au  profit  des 
envoyés  qu'à  compter  du  décès,  il  court  à  leur  profit  une 
prescription  acquisitive  du  jour  de  l'envoi  définitif,  ou  plus 
exactement  du  jour  où  ils  sont  entrés,  à  la  suite  de  cet  envoi, 
en  possession  des  biens  de  l'absent,  puisque  ces  biens,  ils  les 
ont  possédés  à  partir  de  ce  jour,  vis-à-vis  de  toutes  person- 
nes, l'absent  excepté,  en  qualité  de  propriétaires. 

IV.  De  r action  en  pétition  d'hérédité  utile  ou  en  pétition  de  la 

possession  de  l'hérédité. 

1249.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  en  pétition  d'hérédité 
relativement  à  la  succession  d'un  absent,  il  faut  que  son  décès 
soit  prouvé.  Le  demandeur  se  fonde  alors  sur  sa  qualité  d'hé- 
ritier le  plus  proche  à  ce  jour  pour  réclamer  aux  envoyés  en 
possession  provisoire  ou  définitive  la  restitution  des  biens  de 
l'absent. 

L'action  dont  il  va  être  maintenant  question,  et  qu'on 
appelle  action  utile  en  pétition  d'hérédité  ou  encore  action  en 
pétition  de  la  possession  de  l'hérédité,  suppose  au  contraire 
que  ce  décès  n'est  pas  établi.  Dans  celle-ci,  le  demandeur 
invoque  uniquement,  pour  obtenir  la  restitution  des  biens, 
sa  qualité  d'héritier  présomptif  de  l'absent  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles;  et  il  demande  lui-même 
à  être  envoyé  en  possession,  soit  à  l'exclusion  des  envoyés, 
soit  concurremment  avec  eux.  Cette  action  est  donc  intentée 
par  un  héritier  putatif,  tandis  que  l'action  en  pétition  d'héré- 
dité proprement  dite  est  intentée  par  un  héritier  réel.  Marcadé 
dit  que  celle-ci  a  pour  objet  la  propriété  des  biens,  tandis  que 
l'action  utile  a  pour  objet  leur  possession  seulement.  La  vérité 
est  que  les  deux  actions  ont  le  même  objet,  savoir  la  posses- 
sion, que  le  réclamant  n'a  pas  et  qu'il  veut  obtenir.  C'est  par 
leur  cause  qu'elles  diffèrent,  et  non  par  leur  objet  :  dans  la 
première,  le  réclamant  se  fonde  sur  ce  qu'il  est  héritier,  et 
par  suite  propriétaire;  dans  la  deuxième,  sur  ce  que  c'est  lui 
qui  avait  droit  à  l'envoi  provisoire  ou  définitif. 
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1250.  Lorsqu'une  personne  demande  ainsi  à  être  elle- 
même  envoyée  en  possession,  k  l'exclusion  de  ceux  qui  ont 
obtenu  l'envoi  ou  conjointement  avec  eux,  elle  doit  former 
directement  sa  réclamation  en  intentant  contre  ces  derniers 
l'action  qu'on  qualifie  d'action  utile  en  pétition  d'hérédité, 
sans  avoir  à  faire  tomber  par  la  voie  de  la  tierce  opposition 
le  jugement  qui  a  ordonné  l'envoi  (^).  Toutefois,  d'après  une 
autre  opinion  (^j,  cette  personne  devrait  directement,  et  sui- 
vant la  procédure  ordinaire,  demander  cet  envoi  au  tribunal, 
au  lieu  de  diriger  son  action  contre  ceux  qui  l'ont  déjà  obtenu, 
et  sauf  à  les  mettre  en  cause.  Mais  cette  opinion  nous  paraît 
difficilement  admissible,  comme  permettant  aux  intéressés  de 
faire  abstraction  d'un  jugement  régulièrement  rendu  au  pro- 
fit des  premiers  envoyés.  S'ils  ne  sont  pas  obligés  de  le  faire 
tomber  pour  que  leurs  prétentions  triomphent,  il  n'en  subsiste 
pas  moins  avec  ses  effets,  dont  ils  réclament  seulement  à  s'ap- 
proprier ou  à  partager  le  profit  à  compter  de  leur  demande. 

1251.  Cette  action  se  prescrit  par  trente  ans,  conformé- 
ment au  droit  commun  (art.  2262). 

Mais  le  point  de  départ  de  cette  prescription  varie  suivant 
que  l'action  est  intentée  par  les  descendants  de  l'absent  ou 
par  toutes  autres  personnes. 

1"  L'action  est  intentée  par  des  personnes  autres  que  les 
descendants  de  l'absent.  Cette  hypothèse  doit  être  examinée 
la  première,  parce  qu'elle  est,  à  la  différence  de  la  seconde, 
de  tous  points  régie  par  les  principes  du  droit  commun.  La 
prescription  court  alors  du  jour  de  l'envoi  provisoire.  C'est 
de  ce  jour  en  effet  que  s'est  ouvert  pour  ces  personnes  le 
droit  de  demander  à  celles  qui  ont  été  envoyées  à  leur  préju- 
dice la  restitution  des  biens  de  l'absent,  et  par  suite  leur  droit 
s'est  éteint  et  la  prescription  extinctive  est  acquise  trente  ans 
après  :  peu  importe  dès  lors  la  nature  du  droit  des  envoyés, 
qui  n'influe  en  rien  sur  cette  solution  (=^). 


(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  919  et  920,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  181;  Hue,  I, 
n.  441;  Fuzier-Herman,  art.  120,  n.  21.  —  Giv.  rej.,  3  déc.  1834,  S.,  35.  1.  230, 
D.,  35.  1.  153. 

(^)  Hue,  loc.  cit. 

(3j  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  120,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  152,  p.  920,  n.  10, 
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En  général,  celte  action  ne  pourra  donc  pas  être  exercée 
après  l'envoi  définitif,  lequel  est  prononcé  d'ordinaire  trente 
ans  après  Tenvoi  provisoire.  Elle  peut  l'être  néanmoins,  même 
après  l'envoi  définitif,  dans  les  cas  où  elle  n'est  pas  encore 
prescrite  :  ce  qui  peut  arriver,  soit  par  suite  de  la  suspension 
ou  de  l'interruption  de  la  prescription,  soit  parce  que  Tenvoi 
définitif  a  été  prononcé  moins  de  trente  ans  après  l'envoi  pro- 
visoire, sur  ce  fondement  qu'il  s'est  écoulé  cent  années  depuis 
a  naissance  de  l'absent.  L'art.  133  n'est  nullement  contraire 
à  cette  solution,  expressément  admise  par  M.  Laurent  (')  et  sur 
laquelle  la  plupart  des  auteurs  ne  prennent  pas  la  peine  de 
s'expliquer,  lorsque  même  ils  ne  la  contredisent  pas  implici- 
tement par  la  généralité  de  leurs  propositions  (^).  Les  prin- 
cipes la  justifient  du  reste  pleinement,  toute  action  qui  n'est 
pas  éteinte  par  la  prescription  pouvant  être  exercée  :  or  au- 
cune disposition  légale  n'a  décidé  que  l'envoi  définitif  s'oppo- 
serait à  cet  exercice.  Et  de  ce  que  l'art.  133  le  rend  toujours 
possible  pour  les  descendants  de  l'absent  pendant  les  trente 
années  qui  suivent  cet  envoi,  on  ne  saurait  évidemment  con- 
clure qu'il  est  après  cet  envoi  absolument  impossible  pour 
toutes  autres  personnes,  lors  même  que  leur  action  n'est  pas 
encore  prescrite. 

1 252. 2°  L'action  est  intentée  par  les  descendants  de  l'absent. 
«  Les  enfants  et  descendants  directs  de  l'absent  pourront  éga- 
»  lementy  dans  les  trente  ans,  à  compter  de  l envoi  définitif, 
»  demander  la  restitution  de  ces  biens,  comme  il  est  dit  en 
»  l'article  précédent.  »  (Art.  133). 

Ainsi,  par  un  privilège  qui  leur  est  accordé,  les  descen- 
dants de  l'absent  peuvent  agir  dans  les  trente  ans  à  compter 
de  l'envoi  définitif,  et  non  à  compter  de  l'envoi  provisoire 
comme  ils  eussent  dû   le  faire  si  on  leur  avait  appliqué  le 


et  §  153,  p.  929,  n.  26;  Demolonibe,  II,  n.  i82;  Toulliei»,  I,  n.  454;  Duranton,  I, 
n.  511;  Valette  sur  Proudlion,  I,  p.  333;  Demante,  I,  n.  176  bis,  II  et  III;  Lau- 
rent, II,  n.  238  et  240;  Hue,  I,  n.  445;  Fuzier-Herman,  art.  133,  n.  5;  Plasman,  I, 
p.  253  s.  —  Giv.  rej.,  3  déc.  1834,  S.,  35.  1.  230,  D.,  35,  1.  153.  —  Contra  :  de 
Moly,  n.  689;  Talandier,  p.  236  s. 

(')  II,  n.  240;  Puzier-IIerman,  art.  133,  n.  6. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  946,  n.  11. 
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droit  commun  (^).  Leur  droit  n'est  donc  pas  imprescriptible 
comme  celui  de  leur  auteur,  mais  il  est  soumis  à  une  pres- 
cription plus  longue  que  celle  qui  éteint  le  droit  de  tous  les 
autres  parents  de  l'absent. 

Ce  privilège  appartient  d'ailleurs  à  tous  les  descendants 
de  l'absent,  c'est-à-dire  à  tous  ses  enfants,  légitimes  ou  natu- 
rels, et  à  leurs  descendants  légitimes  (').  Il  va  do  soi,  au 
surplus,  que  l'action  dont  la  prescription  est  ainsi  réglée  ne 
peut  être  exercée  que  par  ceux  des  descendants  de  l'absent 
qui  avaient  capacité  et  qui  étaient  en  ordre  utile  pour  lui 
succéder  au  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  dernières  nou- 
velles. 

1253.  Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'ici  qu'il  s'agis-, 
sait,  dans  l'art.  133,  d'une  véritable  prescription,  mais  on  se 
demande  s'il  en  est  réellement  ainsi,  et  si  par  conséquent  elle 
est  suspendue  au  profit  des  descendants  de  l'absent  lorsqu'ils 
sont  mineurs  ou  interdits  (art.  2252),  ou,  au  contraire,  s'il 
s'agit  d'une  simple  déchéance  résultant  de  l'expiration  d'un 
délai  préfix,  de  telle  sorte  que  les  descendants  soient  néces- 
sairement déchus  au  bout  de  trente  ans,  s'ils  n'ont  pas  intenté 
leur  action.  On  a  invoqué  en  faveur  de  cette  dernière  opinion 
l'art.  2264,  aux  termes  duquel  «  les  règles  de  la  prescription 
sur  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés  dans  le  présent  titre 
sont  expliquées  dans  les  titres  qui  leur  sont  propres  ».  Mais  ce 
premier  ai'gument  est  bien  fragile.  L'art.  2264  ne  signifie  pas 
que  les  règles  établies  au  Titre  de  la  prescription  (notamment 
celles  relatives  à  la  suspension)  sont  inapplicables  aux  pres- 
criptions établies  par  le  législateur  en  dehors  du  titre  spécial 
consacré  à  la  matière  :  il  signifie  simplement  que  celui-ci 
n'abroge  pas  les  règles  particulières  édictées  par  la  loi,  en 
dehors  de  ce  Titre,  pour  certaines  prescriptions  spéciales.  Inu- 
tilement dit-on  encore  que  la  disposition  de  l'art.  133,  étant 
exorbitante  et  n'eipployant  pas  d'ailleurs  le  mot  de  prescrip- 


(1)  Anbry  elRau,  I,  §  157,  p  9i6,  n.  12;  iJemolombe,  II,  n.  183  et  18i;  Toui- 
ller, I,  n.  451  ;  Diiranton,  I,  n.  512;  Demanle,  I,  n.  176;  Laurent,  II,  n,  238;  IIuc,  I, 
n.  445;  Puzier-Hcrman,  art.  133,  n.  1. 

(*)  Cf  la  note  précédente,  et  Aubry  et  Ilau,  loc.  cil.,  p.  946,  n.  11:  Demante,  I, 
n.  176  bis,  I;  Delvinconrt,  I,  p.  53,  note  5. 
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tion,  doit  «  se  rcslreindre  strictement  dans  ces  termes  ».  Car, 
si  cette  disposition  déroge  au  droit  commun  en  ce  qui  con-. 
cerne  le  point  de  départ  du  délai  qu'elle  fixe,  pourquoi  veut-on 
qu'elle  y  déroge  encore  au  point  de  vue  des  causes  ordinaires 
qui  suspendent  le  cours  de  ce  délai  ? 

il  y  a  d'autant  moins  de  raisons  pour  supposer,  malgré  son 
silence,  que  c'est  pourtant  ce  qu'elle  a  fait,  qu'on  arrive  ainsi 
h  interpréter  dans  un  sens  qui  peut  devenir  contraire  à  l'inté- 
rêt des  descendants  une  disposition  écrite  en  leur  faveur.  En 
effet,  si  ce  texte  n'existait  pas,  l'action  de  ces  descendants,  restés 
sous  l'empire  du  droit  commun,  aurait  été,  h  la  vérité,  pres- 
criptible par  trente  ans  à  compter  de  l'envoi  provisoire;  mais 
du  moins  cette  prescription  aurait  été  certainement  suspendue 
par  leur  minorité,  de  telle  sorte  que,  par  une  série  de  suspen- 
sions plus  ou  moins  longues,  leur  action  aurait  pu  parfois 
s'exercer  utilement  plus  de  trente  ans  après  l'envoi  définitif. 
Gomment  veut-on  qu'il  en  soit  autrement,  uniquement  parce 
que  le  point  de  départ  du  délai  qui  leur  est  accordé  pour 
agir  a  été  retardé  par  l'art.  133?  Bien  mieux,  la  prescription 
de  l'action  des  héritiers  présomptifs  de  l'absent  autres  que  ses 
descendants  est,  de  l'aveu  de  tous,  soumise  à  toutes  les  cau- 
ses ordinaires  de  suspension  ou  d'interruption  de  la  prescrip- 
tion :  serait-il  possible  qu'il  en  fût  difleremmentde  la  prescrip- 
tion de  l'action  qui  appartient  aux  descendants  ?  Au  surplus, 
s'il  faut  ajouter  un  dernier  motif  h  tant  de  raisons  décisives, 
il  est  d'autant  plus  probable  qu'il  s'agit  d'une  véritable  pres- 
cription que  le  délai  fixé  est  précisément  celui  qui  forme  le 
droit  commun  de  la  matière  (art.  2262)  (^). 

1254.  Pour  déterminer  l'étendue  de  la  restitution  à  laquelle 
ont  droit  les  personnes  qui  intentent  l'action  utile  en  pétition 
d'hérédité,  il  faut,  sans  rechercher  quelle  est  leur  parenté 
avec  l'absent ,  distinguer  suivant  qu'elles  agissent  pendant 


(')  Merlin,  Rép.,  \o  Absent,  art.  133;  Aubry  et  Rau,  I,  §  157,  p.  946,  n.  12; 
Demolombe,  II,  n.  185;  Touiller,  I,  n.  453;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  335, 
note  a;  Hue,  I,  n.  445:  Fuzier-Herman,  art.  133,  n.  4;  de  Moly,  n.  690  s.;  Plas- 
rnan,  I,  p.  249  s.  —  Contra:  Delvincourt,  I,  p.  53,  note 6;  Proudhon,  I,  p.  335;  Du- 
ranton,  I,  n.  513;  Demante,  I,  n.  176  bis,  IV;  Marcadé,  I,  art.  133-VI,  n.  454; 
Talandier,  p.  235. 
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l'envoi  provisoire  ou  pendant  Tenvoi  définitif.  Tout  dépend  en 
effet  de  la  nature  des  droits  qu'ont  les  envoyés  sur  les  biens 
de  l'absent  au  moment  où  ils  sont  recherchés. 

1255.  Si  Faction  est  intentée  pendant  l'envoi  provisoire, 
la  restitution  comprend  tout  ce  qu'elle  comprendrait  si  elle 
était  faite  à  l'absent  de  retour  lui-même.  En  d'autres  termes, 
les  envoyés,  au  cas  où  la  prétention  des  demandeurs  est  re- 
connue fondée,  doivent  restituer,  outre  les  biens,  en  l'état  où 
l'absent  a  le  droit  de  les  recevoir  lorsqu'il  revient  durant 
cette  période,  la  part  de  fruits  qui  ne  leur  est  pas  acquise  aux 
termes  de  l'art.  127.  Quel  est  en  effet  l'objet  de  cette  action? 
De  faire  passer  le  patrimoine  de  l'absent,  en  totalité  ou  en 
partie,  des  mains  de  ceux  qui  ont  obtenu  l'envoi  provisoire, 
au  préjudice  des  véritables  héritiers  présomptifs  de  l'absent, 
dans  les  mains  de  ces  derniers,  de  substituer  de  nouveaux 
envoyés  aux  anciens.  Donc  ce  patrimoine  doit  être  restitué  aux 
réclamants,  non  point  sans  doute  en  l'état  où  il  était  lorsque 
le  premier  envoi  a  été  prononcé,  car  on  ne  saurait  faire  abs- 
traction de  celui-ci  et  supprimer  les  effets  de  l'administration 
et  de  la  jouissance  régulières  des  premiers  envoyés,  mais  en 
l'état  où  il  devrait  être  restitué  à  l'absent  lui-même  s'il  reve- 
nait, de  façon  qu'éventuellement  les  nouveaux  envoyés  puis- 
sent lui  faire  à  leur  tour  cette  remise,  sans  qu'il  ait  à  s'adres- 
ser, pour  faire  valoir  certains  de  ses  droits,  aux  anciens.  En 
cpnséquence  les  demandeurs  doivent  recevoir  les  biens  de 
l'absent  grossis  de  la  part  des  fruits  qui  lui  est  réservée  par 
l'art.  127,  et  les  envoyés  sont  responsables  envers  eux  de 
tous  les  actes  qu'ils  ont  accomplis,  exactement  comme  ils  le 
seraient  envers  l'absent  de  retour  ('). 

Beaucoup  d'auteurs  règlent  au  contraire  plus  ou  moins 
complètement  les  rapports  des  anciens  et  des  nouveaux  en- 
voyés par  les  principes  établis  en  matière  de  pétition  d'héré- 
dité et  de  legs.  D'après  eux,  suivant  que  ceux  qui  ont  obtenu 
l'envoi  provisoire  au  détriment  des  héritiers  plus  proches  sont 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  ils  doivent,  ou  garder  tous  les 

(')  Demolombe,  II,  n.  187-189;  Laurent,  II,  n.  241.  —  Rouen,  7  déc.  1840,  S., 
41.  2.  209  et  note,  D.,  Rép.,  \°  Absence,  n.  328.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  177  bis,  I 
et  II;  de  Moly,  n.  485  et  486. 
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fruits  perçus  juscjii'au  jour  delà  cloinarule,  ou  les  restituer 
tous.  L'art.  127  devrait  donc  être  absolument  écarté.  Ne 
s'agit-il  point,  observent-ils,  d'une  action  utile  en  pétition 
d'hérédité  ?  Dès  lors  il  convient  d'appliquer  les  règles  rela- 
tives aux  effets  de  cette  action  ('). 

Mais  il  nous  parait  qu'on  abuse  ainsi  du  nom,  plus  ou  moins 
exact  et  précis,  donné  à  l'action  qui  nous  occupe.  La  vérité 
est  que,  si  elle  ressemble  à  la  pétition  d'hérédité  proprement 
dite,  elle  en  est  cependant  tout^  fait  distincte,  puisqu'elle  est 
exercée  par  une  personne  qui  ne  peut  démontrer  que  l'héré- 
dité soit  ouverte.  Son  but  est  nettement  déterminé  :  c'est  de 
transporter  le  bénéfice  de  l'envoi  provisoire  d'une  personne 
à  une  autre.  Ses  effets  doivent  donc,  conformément  aux  con- 
sidérations qu'on  a  exposées  plus  haut,  être  réglés  par  les 
principes  de  l'absence,  et  non  par  ceux  de  la  pétition  d'héré- 
dité. Qu'arriverait-il,  si  ces  derniers  étaient  au  contraire  appli- 
qués, en  cas  de  retour  de  l'absent?  Celui-ci  pourrait  avoir  à 
faire  valoir  ses  droits,  et  contre  ceux  qui  seraient  actuelle- 
ment en  possession  de  ses  biens,  et  contre  ceux  qui,  ayant 
été  envoyés  en  possession  les  premiers,  auraient  conservé 
par  devers  eux  une  portion  de  fruits  à  laquelle  ils  n'ont  pas 
droit  dans  leurs  rapports  avec  l'absent,  aux  termes  de  l'art. 
127,  mais  qu'ils  auraient  retenue,  à  raison  de  leur  bonne  foi, 
dans  leurs  rapports  avec  les  nouveaux  envoyés.  Et  que  serait- 
ce,  si,  appliquant  jusqu'au  bout  les  principes  de  la  pétition 
d'hérédité,  on  décidait  que  les  envoyés  anciens,  quand  ils 
sont  de  bonne  foi,  ne  sont  tenus  envers  les  nouveaux  que 
quatenus  lociipletiores  facti  siint  ?  L'absent  de  retour  aurait 
alors  un  double  règlement  à  faire,  avec  les  anciens  d'abord, 
puis  avec  ceux  à  qui  ils  auraient  restitué  dans  la  mesure  de 
leur  enrichissement.  Outre  toutes  ces  complications,  l'opinion 
que  nous  combattons  aurait  enfin  ce  singulier  résultat  que  la 
bonne  foi  de  l'envoyé,  qui  a  cru  à  l'existence  de  son  titre,  lui 
procurerait  des  avantages  plus  considérables  que  ceux  qu'il 

[')  Merlin,  Eép.,  v»  Absent,  art.  127;  Aubry  et  Rau,  T,  §  153,  p.  931,  n.  32  et  33; 
Delvincourt,  I,  p.  52,  note  9;  Duranton,  1,  n.  497;  Plasman,  I,  p.  163  s.  ;  Talan- 
dier,  p.  182.  —  Civ.cass.,  30  août  1820,  S.,  20.  1.  442,  D.,  Re>.,  v»  Absence,  n.  ^62. 
—  Agen,  16  avril  1822,  S.,  23.  2.  65,  D.,  verb.  cit.,  n.  327.  —  Cf.  supra,  n.  1142. 
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aurait  retirés  de  ce  titre,  s'il  avait  existé  réellement,  puisque 
celui-ci  l'obligeait  à  conserver  une  certaine  portion  des  fruits 
et  à  ne  pas  dégrader  les  biens  de  l'absent. 

1256.  Si  l'action  est  intentée  pendant  l'envoi  définitif,  il 
n'est  pas  douteux  que  les  envoyés  ne  sont  en  aucun  cas  tenus 
à  la  restitution  des  fruits,  et  qu'il  ne  sont  obligés  de  resti- 
tuer les  biens  eux-mêmes  qu'en  l'état  où  ils  se  trouvent. 
En  effet  les  ayants  cause  de  l'absent  ne  peuvent  avoir  plus  de 
droits  qu'il  n'en  aurait  lui-même,  s'il  reparaissait.  Ces  pro- 
positions sont  d'ailleurs  formellement  consacrées  par  l'art. 
133,  qui  renvoie  à  l'art.  132,  pour  le  cas  où  l'action  est  exer- 
cée par  les  descendants  de  l'absent,  et  elles  s'imposent,  par 
identité  de  motifs  et  même  par  «/or/ior/,  lorsqu'elle  est  exercée 
par  toutes  autres  personnes  ('). 

CHAPITRE  II 


DE    L  ABSENCE    QUANT    AUX    DROITS   EVENTUELS 
QUI   PEUVENT    COMPÉTER    A    l'aBSENT 

1257.  Variable  suivant  les  périodes,  le  régime  auquel  sont 
soumis  les  biens  d'un  absent,  présumé  ou  déclaré,  ne  s'appli- 
que qu'à  son  patrimoine  tel  qu'il  se  comportait  au  jour  de  sa 
disparition  ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Mais  que  devien- 
nent les  droits  qui,  s'il  était  vivant,  y  seraient  entrés  depuis 
cette  époque,  ceux  que  la  loi  qualifie  dans  la  rubrique  de  notre 
section  d'  «  éventuels  »,  et  qui  peuvent  être  définis  tous  ceux 
dont  l'acquisition  par  une  personne  est  subordonnée  à  la  con- 
dition de  son  existence  au  moment  même  de  leur  ouverture  ? 
Cette  ouverture  n'ayant  eu  lieu,  par  hypothèse,  qu'après  qu'est 
née  l'incertitude  qui  pèse  sur  la  vie  de  l'absent,  à  qui  profi- 
tent-ils ?  Est-ce  à  l'absent  ou  à  ses  représentants,  ou  bien  à 
ceux,  au  contraire,  qui  bénéficieraient  de  ce  qu'il  ne  pourrait 
ou  ne  voudrait  les  exercer  ?  C'est  à  cette  question  que  répon- 
dent les  art.  135  et  suivants,  dont  les  dispositions  ne  sont,  au 
reste,  que  l'application  pure  et  simple  du  droit  commun. 

;  )  Aubry  et  Rau,  I,  §   157,  p.  940,  n.  18  ;  Demolombe,  II,  n.  180;  Laurent,  II, 
•n.  239  et  241;  Fuzier-Herman,  art.  133,  n.  3. 
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«  Quiconque,  dit  l'art.  135,  réclamera  un  droit  échu  à  un 
»  individu  dont  l'exi^^tence  ne  sera  pas  reconnue,  devra  prou- 
»  ver  que  ledit  individu  existait  quand  le  droit  a  été  ouvert  : 
^)  jusqu'à  cette  preuve,  il  sera  déclaré  non  recevable  dans  sa 
»  demande.  »  Rien  de  plus  conforme  aux  principes  :  lorsque 
la  naissance  d'un  droit  est  subordonnée  à  la  condition  de 
l'existence  d'une  personne,  nul  ne  peut  le  réclamer  qu'à  la 
charge  de  prouver  que  cette  condition  est  remplie.  Or 
cette  preuve  est  impossible  lorsque  le  droit  est  établi  sur  la 
tête  d'un  absent,  qu'il  doive  s'ouvrir  h  son  profit  ou  au  profit 
d'un  tiers,  puisque  son  état  d'absence  prive  justement  de  tout 
moyen  de  démontrer  qu'il  était  vivant  lors  de  l'ouverture  du 
droit.  Celle-ci  ne  saurait  donc  pas  se  produire,  et  telle  est  la 
décision  de  l'art.  135,  laquelle  aurait  pu  d'ailleurs  être  con- 
çue en  termes  plus  généraux,  pour  comprendre  tous  les 
droits  dont  l'acquisition  est  subordonnée  à  l'existence  de 
l'absent  lors  de  leur  ouverture,  (|uel  qu'en  soit  le  bénéficiaire, 
et  que  ce  soit  l'absent  ou  un  tiers  (*). 

1258.  Le  principe  sur  lequel  repose  l'article  en  détermine 
clairement  le  domaine  d'application. 

Il  s'applique  d'abord  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  incertitude 
sur  l'existence  dont  dépend  celle  du  droit  même,  que  la  per- 
sonne dont  le  sort  est  devenu  douteux  soit,  lors  de  l'ouver- 
ture de  celui-ci,  en  état  d'absence  déclarée  ou  simplement 
de  présomption  d'absence.  La  remarque  en  fut  faite  au  con- 
seil d'Etat,  et,  pour  prévenir  toute  équivoque  à  cet  égard,  on 
remplaça  le  terme  «  absent  »,  qui  figurait  dans  la  rédaction 
primitive,  par  les  mots  «  dont  l'existence  ne  sera  pas  recon- 
nue »,  lesquels  peuvent  s'entendre  de  toutes  les  périodes  de 
l'absence.  Qu'importe  en  effet  celle  où  l'on  se  trouve,  dès 
lors  que  celui  qui  réclame  un  droit  du  chef  de  l'absent  ne 
peut  pas  établir  qu'il  était  vivant  lorsque  ce  droit  s'est  ouvert 
et  justifier  par  là  du  bien  fondé  de  sa  demande?  Vainement 
a-t-on  opposé  à  cette  solution  l'art.  113,  qui  suppose  nécessai- 
rement que  l'intérêt  de  l'absent  était  déjà  né  avant  sa  dispari- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §   158,  p.  950,  n.  1;  Demolombe,  II,  n.  201;  Demante,  I, 
n,  179;  Laurent,  II,  n.  252;  Hue,  I,  u.  447;  Fuzier-IIerman,  art.  135,  n.  1. 
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tion  ou  ses  dernières  nouvelles.  Plus  inutilement  encore  a-t-on 
objecte  qu'à  s'éloigner,  pour  si  peu  de  temps  que  ce  fût,  de 
son  domicile,  on  courrait  alors  le  risque  de  voir  ses  droits 
compromis  ou  déniés,  sous  le  prétexte  que  la  vie  de  leur  titu- 
laire n'est  plus  certaine  ('). 

1259.  Encore  faut-il  en  effet  qu'il  y  ait  une  réelle  incerti- 
dude  sur  l'existence  de  ce  titulaire  :  il  ne  suffit  pas  qu'elle  soit 
méconnue  par  les  intéressés,  sans  motifs  plausibles.  Par  les 
expressions  qu'à  dessein  elle  emploie,  la  loi  entend  que  cette 
existence  est  effectivement  devenue  douteuse  et  que  l'état  de 
présomption  d'absence  est  caractérisé  :  or  on  sait  qu'en  cas  de 
difficulté  à  cet  égard  le  tribunal  jouit  du  plus  ample  pouvoir 
d'appréciation.  Si  celui  du  chef  duquel  le  droit  est  réclamé  est 
donc  simplement  reconnu  non  présent,  il  y  aura  lieu  à  l'appli- 
cation des  mesures  conservatoires  (apposition  des  scellés  et 
inventaire)  prescrites  par  les  art.  909-3%  928,  931  et942G.pr. 
On  voit  par  là  qu'à  la  faveur  du  pouvoir  qui  leur  appartient, 
il  dépendra  des  tribunaux  de  retarder  l'application  des  art. 
135  et  suivants,  en  se  refusant  à  reconnaître  l'incertitude  de 
la  vie  de  l'absent,  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  des  raisons 
sérieuses  de  croire  qu'elle  peut  cesser  prochainement  et  qu'il 
sera  dès  lors  opportun  de  protéger  jusque-là  ses  intérêts,  et 
en  faisant  respecter  ainsi  provisoirement  les  droits  qui  vien- 
nent de  s'ouvrir  à  son  profit  (^). 

1260.  Notre  disposition  s'applique  ensuite  à  tous  les  droits 
éventuels,  quels  qu'ils  soient,  c'est-à-dire  à  tous  ceux  dont  la 

(')  Merlin,  Réf.,  vo  Absence,  art.  136,  n.  2  et  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  950, 
n.  1  bis;  Demolombe,  II,  n.  203  s.;  Prondhon,  I,  p.  265;  Toullier,  I,  n.  477  et 
478;  Duranton,  I,  n.  535;  Demante,  I,  n.  179  bis,  I  et  II,  Laurent,  II,  n.  253;  Hue, 
I,  n.  447;Planiol,  III,  n.  1720;  Fuzier-Hennan,  art.  135,  n.  2,  et  art.  136,  n.  2,  9  et 
10;  de  Moly,  n.  621  s.;  Plasman,  I,  p.  327  s.  -  Paris,  27  ntiai  1808,  S..  8.  2.  193, 
concl.  de  M.  Mourre,  D.,  Rép.,  vo  Absence,  n.  521.  —  Rennes,  9  avril  1810,  S., 
10.  2.  246,  U.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  250.  —  Giv.  rej.,  30  août  1826,  S.,  27.  1.  157, 
D.,  27.  1.  15.  —  Metz,  3  janv.  1860,  D.,  Rép.  suppl.,  v»  Absence,  n.  78.  —  Alger, 
4  mai  1896,  S.,  98.  2.  140,  D.,  97.  2.  364.  —  Contra  :  Maleville,  art.  135.  —  Cpr. 
Paris,  26  fév.  1826,  S.,  27.  2.  16,  D.,  27.  2.  20. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  951,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  205  ;  Toullier,  I, 
n.  479;  Duranton,  I,  n.  536;  Demante,  I,  n.  179  6/^,  III;  Laurent,  II,  n.  253;  Hue,  1, 
n.  449;  Planiol,  III,  n.  1722.  —  Req.  rej.,  21  nov.  1887,  S.,  88.  1.  324,  D.,  88.  1. 
165.  —  Req.  rej.,  23  nov.  1891,  S.,  92.  1.  16. 
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naissance  est  subordonnée  à  l'existence  de  l'absent,  et  notam- 
ment, toutes  les  fois  qu'il  s'ouvre  au  profit  de  l'absent  posté- 
rieurement à  sa  disparition  ou  à  ses  dernières  nouvelles  : 

1°  Au  droit  de  succession  ab  intestat  (art.  725J; 

2°  Au  droit  au  legs  (art.  1039  et  1040)  ('); 

3"  Au  droit  de  retour  conventionnel  (art.  951); 

4°  Au  droit  à  une  substitution  (art.  1048,  1049  et  1053)  ; 

5°  Au  droit  résultant  d'une  donation  de  biens  à  venir  (art. 
1089)  ; 

6**  Au  droit  de  préciput  en  cas  de  survie  (art.  1515)  ; 

7°  Au  droit  aux  arrérages  à  échoir  d'une  rente  viagère  éta- 
blie sur  la  tête  de  l'absent  (art.  1983)  (^).  Dans  ce  dernier  cas, 
par  application  du  principe  général,  l'absence  nuirait  donc  à 
des  tiers,  si  le  crédi-rentier  était  une  autre  personne  que 
l'absent  lui-même 

1261.  Que  devient  alors  le  droit  dont  l'ouverture  ne  peut 
avoir  lieu  par  suite  de  l'absence?  Il  est  considéré  comme  ne 
pouvant  naître  tant  que  dure  l'incertitude  sur  le  sort  de  l'ab- 
sent, et  par  suite  tous  ceux  qui  étaient  appelés  à  profiter  de 
son  non-exercice  sont  admis  à  faire  valoir  leurs  propres 
droits  (').  Tel  est  le  principe  général,  dont  l'art.  136  ne  con- 
tient qu'une  application  particulière  :  la  situation  qui  dérive 
de  l'absence  en  ce  qui  concerne  le  droit  dépend  de  sa  nature. 
S'il  n'était  susceptible  d'appartenir  qu'à  l'absent,  comme  étant 
viager,  il  sera,  provisoirement  au  moins,  ou  réputé  éteint,  ou 
considéré  comme  n'ayant  jamais  pris  naissance  :  tel  sera  le 
cas  pour  une  rente  viagère  ou  un  legs  d'usufruit.  Si,  à  dé- 
faut de  l'absent,  il  devait  être  dévolu  à  d'autres  personnes, 
comme  un  droit  de  succession,  celles-ci  seront  appelées  à  le 
recueillir  à  sa  place,  soit  par  droit  d'accroissement,  soit  par 
droit  de  dévolution  proprement  dite.  C'est  au  surplus  ce  que 
décide  formellement  l'art.  136  ainsi  conçu  :  «  S'il  s^ ouvre  une 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  954  et  955  ;  Planiol,  III,  p.  516,  note  1. —  Poitiers, 
22  janv.  1883,  D.,  84.  2.  165. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  956,  n.  16;  Demolombe,  II,  n.  200;  Laurent,  II, 
n.  252;  Hue,  I,  n.  448.  —  Req.  rej.,  8  déc.  1824,  S.,  25.  1.  158,  D.,  25.  1.  54.  — 
Alger,  29  mai  1886,  sous  Cass.,  S.,  89. 1.  217.  —  Cf.  Fuzier-FIerman,  art   135,  n.  4. 

(3)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952;  Demante,  I,  n.  179  bis,  1;  Hue,  I, 
n.448;  Planiol,  III,  n.  1721. 

Pers.  —  2eéd.,I.  65 
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»  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  individu  dont  l'existence 
»  n'est  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue  exclusivement  à  ceux 
»  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  concourir,  ou  à  ceux 
»  qui  r auraient  recueillie  à  son  défaut.  » 

1262.  Tout  se  passe  donc,  en  pareil  cas,  comme  si  l'ab- 
sent était  mort  et  avait  laissé  sa  place  inoccupée.  Et  la  suc- 
cession revient,  soit  à  ses  cohéritiers,  soit  aux  héritiers  du 
degré  ou  de  Tordre  subséquent  (*),  soit  enfin  à  ceux  qui  en- 
trent dans  ses  droits  par  suite  de  la  représentation.  Ce  der- 
nier point,  autrefois  contesté,  est  aujourd'hui  universellement 
admis  (^).  Vainement  opposerait-on  en  effet  aux  représentants 
de  l'absent  qu'ils  ne  peuvent  exercer  ses  droits  dans  l'héré- 
dité, ni  de  son  chef,  puisqu'ils  ne  prouvent  pas  son  existence 
lors  de  l'ouverture  de  celle-ci,  ni  par  représentation,  puis- 
qu'ils n'établissent  pas  son  décès  et  qu'on  ne  représente  pas 
les  personnes  vivantes.  Car  il  serait  inadmissible  que  les  inté- 
ressés pussent  se  prévaloir  de  l'incertitude  qui  pèse  sur  l'exis- 
tence de  l'absent,  à  la  fois  pour  l'exclure,  comme  décédé, 
et  pour  repousser  ceux  qui  le  représentent,  sous  le  prétexte 
qu'il  est  vivant.  Si  l'absence  détruit  son  titre,  du  même  coup 
elle  laisse  apparaître  celui  des  personnes  admises  à  exercer 
des  droits  qu'il  ne  peut  réclamer  lui-même  :  or  l'un  de  ces 
droits  consiste  précisément,  pour  ses  descendants,  à  invoquer 
le  bénéfice  de  la  représentation.  Et  il  n'y  aurait  aucune  rai- 
son pour  que  le  doute  né  au  sujet  de  la  vie  de  leur  auteur 
profitât  à  tout  le  monde,  sauf  à  eux. 

1263.  Lorsqu'un  droit  éventuel  s'ouvre  au  profit  d'un 
individu  dont  l'existence  n'est  pas  reconnue,  il  ne  dépend  de 
personne  de  le  faire  entrer  définitivement,  malgré  son  état 
d'absence,  dans  son  patrimoine.  Ainsi  un  testateur  ne  pour- 

(')  Cpr.  Civ.  cass.,  23  mars  1841,  S.,  41.  1.  320,  D.,  41.  1.  177. 

(2)  Merlin,  Rép.,  vo  Absent,  art.  136,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952,  n.  3; 
Demolombe,  II,  n.  209;  Duranton,  I,  n.  547  ;  Valette  sur  Proudbon,  I,  p.  353  s.  ; 
Delvincourt,  I,  p.  54,  note  5;  Demante,  1,  n.  179  bis,  V;  Laurent,  II,  n.  255; 
Hue,  I,  n.448;  Planiol,  III,  n.  1767;  Fuzier-ïlerman,  art.  136,  n.  12;  de  Moly, 
n.640;  Biret,  p.  121;  Delalleau,  S.,  1815,  2.  45.  —  Paris,27  janv.  1812,  S.,  12.  2. 
292,  D.,  Rép.,  vo  Absence,  n.  510.  —  Req.  rej.,  10  nov.  1824,  S.,  25.  1.  167,  D., 
25.  1.  36.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  347  s.  ;  Favard,  Re'p.,  v»  Absence,  sect.  III, 
§  2,  n.  2;  Plasman,  I,  p.  333.  —  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  succes- 
sions, 2e  édit.,  1899,  l,  n.  334. 
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rait  pas,  pour  prévenir  l'exclusion  d'un  absent,  confier  à  un 
exécuteur  testamentaire  le  soin  de  gérer  la  part  qu'il  lui 
laisse,  jusqu'à  ce  qu'on  fut  sorti  de  l'incertitude  dans  laquelle 
on  est  au  sujet  de  son  existence.  Contre  celte  disposition  les 
intéressés  pourraient  se  prévaloir  de  l'art.  136  ('). 

1264.  Mais  il  est  possible  cependant  que  le  droit  de  l'absent 
ait  été  reconnu  par  les  autres  intéressés,  soit  obligatoirement, 
parce  que  la  justice  n'a  pas  admis  que  son  existence  fût  encore 
incertaine,  soit  volontairement,  parce  que,  mus  par  un  senti- 
ment de  délicatesse,  ils  n'ont  pas  voulu  réclamer  son  exclu- 
sion :  en  fait,  son  existence  a  été  tenue  pour  démontrée,  et  on 
lui  a  réservé,  par  exemple,  sa  part  dans  la  succession  à 
laquelle  il  était  appelé.  Si  les  doutes  nés  au  sujet  de  son 
existence  s'accentuent,  ou  si  même  l'absence  est  ultérieure- 
ment déclarée,  que  vont  devenir  les  biens  ainsi  attribués  à 
l'absent?  On  sait  déjà  (-)  qu'ils  ne  sauraient  être  compris  dans 
l'envoi  en  possession  provisoire.  Ils  continueront  donc  à  être 
administrés  conformément  aux  art.  112  et  s.,  à  moins  que  les 
personnes  appelées  à  les  recueillir  à  défaut  de  l'absent  ne  se 
prévalent  de  l'incertitude  qui  plane  sur  sa  vie  pour  réclamer 
l'application  des  art.  135  et  136,  ce  qui  est  certainement  leur 
droit.  Car,  outre  qu'elles  ne  doivent  pas  être  victimes  de  leurs 
scrupules,  on  ne  saurait  leur  opposer,  ni  la  première  décision 
de  justice,  qu'est  venu  remplacer  plus  tard  le  jugement  de 
déclaration  d'absence,  ni  leur  renonciation  primitive,  qui 
s'inspirait  des  circonstances  du  moment  et  sur  laquelle  il  doit 
leur  être  permis  de  revenir  dès  que  celles-ci  ont  changé. 
L'intérêt  de  l'absent  même  commande  enfin  qu'il  ne  soit  pas 
nécessaire  pour  les  intéressés  de  l'exclure  aussitôt  que  le  droit 
s'ouvre  à  son  profit,  sous  peine  de  ne  plus  pouvoir  l'exclure 
jamais  :  sans  quoi,  pour  plus  de  sûreté,  son  exclusion  ne 
manquerait  guère  d'être  soigneusement  réclamée  de  suite  par 
ceux  qui  doivent  en  recueillir  le  bénéfice  (^). 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  953,  n.  9;  Fazier-IIerman,  art.  136,  n.  11.  —  Aix, 
30  août  1811,  S.,  12.  2.  27,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  492.  -  Cpr.  cep.  Bruxelles, 
3  juin  1809,  S.  chr.,  III.  2.  8{i. 

C^)  CL  supra,  n.  1111. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  953,  n.  10;  Demolombe,  II,  n.  206  et  207;  Duran- 
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1265.  Du  principe  général  de  l'art.  135  il  suit  encore  que, 
lorsqu'une  personne  dont  l'existence  est  incertaine  est  appelée 
à  une  succession  en  qualité  d'héritier  réservataire,  son  titre 
héréditaire  étant  à  considérer  comme  n'existant  pas,  elle  ne 
saurait  certainement  entrer  en  ligne  de  compte  pour  le  calcul 
de  la  réserve  et  de  la  quotité  disponible  ('). 

1266.  Ceux  à  qui  un  droit  éventuel  est  attribué  à  l'exclu- 
sion d'un  absent,  par  application  des  art.  135  et  136,  ne  bé- 
néficient pas  de  ce  droit  en  qualité  d'envoyés  en  possession 
provisoire,  mais  bien  en  qualité  de  titulaires  directs  du  droit. 
Il  entre  aussitôt  dans  leur  patrimoine,  sans  avoir  jamais  dé- 
pendu de  celui  de  l'absent,  et  dès  lors  ils  ne  sauraient  être 
à  aucun  égard  réputés  les  représentants  de  celui-ci.  De  là 
toute  une  série  de  différences  entre  leur  situation  et  celle  des 
envoyés. 

Ils  n'ont  point  d'abord  à  obtenir  une  décision  judiciaire  qui 
devienne  le  titre  de  leur  possession  (*)  :  celui-ci  est  ailleurs. 
Il  devra  sans  doute  être  reconnu  par  la  justice,  s'il  est  con- 
testé, mais  il  n'en  sera  pas  moins  antérieur  à  la  décision 
qu'elle  rendra.  Il  est  né  en  efTet  de  l'incertitude  qui  plane 
sur  la  vie  de  l'absent.  Et  c'est  pourquoi,  tandis  que  l'envoi 
en  possession  ne  peut  être  obtenu  qu'après  l'expiration  d'un 
certain  délai,  écoulé  depuis  le  jour  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles,  et  qu'après  la  déclaration  d'absence,  la 
jdévolution  qui  s'opère  aux  termes  des  art.  135  et  136  se  pro- 
duit par  cela  seul  que  l'existence  du  titulaire  est  incertaine 
au  moment  de  l'ouverture  du  droit.  Mais  on  a  déjà  vu  qu'elle 
peut  être,  de  fait,  retardée,  lorsque  le  juge  se  refuse  à  recon- 
naître cette  incertitude. 

1267.  La  loi  a  imposé  aux  envoyés  en  possession  provisoire 
des  garanties  de  restitution,  dont  aucune  n'est  exigée  de  la 

ton,  I,  n.  536;  Demante,  I,  n.  156  bis,  IV,  et  n.  179  bis,  IV;  Hue,  I,  n.  449;  Pla- 
niol,  III,  n.  1723.  —  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  284.  —  Bruxelles,  18  nov.  1886,  D.,  87. 
2.  155. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  954,  n.  13;  VII,  §  680,  p.  169,  n.  6,  et  §  681,  p.  173, 
n.  3;  Demolombe,  II,  n.  202;  Laurent,  II,  n.  254;  Hue,  I,  n.  447;  Planiol,  III, 
p.  516,  note  1;  Fuzier-Hernnan,  art.  136,  n.  14.  —  Toulouse,  1er  mai  1823,  S.,  23. 
2.  232,  D.,  23.  2.  156.  —  Bordeaux,  Il  janv.  1834,  S.,  34.  2.  312,  D.,  34.  2.  103. 

(«)  Demante,  I,  n.  179  bis,  I,  et  n.  180;  Planiol,  III,  n.  1721. 
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part  de  ceux  qui  sont  appelés  à  recueillir  un  droit  éventuel  h 
l'exclusion  d'un  absent.  On  ne  saurait  donc  approuver  les 
auteurs  et  les  quelques  décisions  judiciaires  qui  leur  imposent 
notamment,  en  pareil  cas,  l'obligation  de  faire  inventaire.  Inu- 
tilement a-t-on  dit  que  ces  mesures  conservatoires  peuvent 
seules  garantir  efficacement  la  restitution  à  laquelle  pour- 
ront avoir  droit  l'absent  ou  ses  ayant-cause.  Si  la  loi  peut  être 
justement  critiquée  pour  son  défaut  de  prévoyance,  et  avec 
d'autant  plus  de  force  qu'elle  a  multiplié  les  garanties,  soit 
en  faveur  de  l'absent  vis-à-vis  des  envoyés  en  possession  pro- 
visoire, soit  en  faveur  des  héritiers  légitimes  vis-à-vis  des  suc- 
cesseurs irréguliers  (art.  769  et  771),  rien  n'autorise  à  en  com- 
bler sur  ce  point  les  lacunes  et  à  suppléer  à  son  silence.  Or 
d'aucune  des  dispositions  de  notre  Titre  on  ne  peut  inférer 
l'obligation,  pour  ceux  qui  sont  appelés  à  l'exclusion  de  l'ab- 
sent, de  garantir  par  des  mesures  appropriées  la  restitution 
à  laquelle  ils  sont  éventuellement  tenus  envers  lui.  Le  juge 
peut,  sans  doute,  en  considérant  celui  qui  s'est  éloigné  de  son 
domicile  comme  non  présent,  ordonner  en  sa  faveur  les  mesu- 
res conservatoires  prescrites  par  les  art.  819  C.  civ.,  911  s. 
et  942  G.  pr.  Mais  il  n'en  saurait  imposer  aucune  dans  son 
intérêt,  dès  qu'il  a  constaté  l'incertitude  qui  plane  sur  son 
existence.  Et  nul  ne  pourrait,  même  à  ses  frais,  obliger  par 
exemple  ceux  qui  bénéficient  de  l'exclusion  de  l'absent  à 
admettre  un  notaire  qui  le  représentât  à  l'inventaire  auquel 
ils  procéderaient,  et,  à  plus  forte  raison,  les  obligera  la  con- 
fection de  cet  inventaire  (^). 

1268.  Enfin,  à  la  différence  des  envoyés  en  possession  pro- 
visoire, qui  ne  sont  que  des  dépositaires  ou  plutôt  des  admi- 
nistrateurs des  biens  de  l'absent,  ceux  qui  profitent  de  son 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  136,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952  et  953, 
n.  6;  Demoloinbe,  II,  n.  213;  TouUier,  I,  n.  480;  Demante,  I,  n.  179  6?s,  I,  et 
n.  180;  Laurent,  II,  n.  256;  Hue,  I,  n.  449;  Planiol,  III,  n.  1721;  Fuzier-Herman, 
art.  135,  n.  5  s.  ;  Plasman,  I,  p.  343.  —  Bordeaux,  16  mai  1832,  S.,  32.  2.  432,  D., 
33.  2.  79.  —  Amiens,  12  déc.  1838,  D.,  39.  2.  38.  —  Bourges,  17  janv.  1872,  S., 
72.  2.  134,  D.,  72.  2.  31.  —  Bruxelles,  18  nov.  1886,  D,,  87.  2.  155.  —  Dijon,  23  mars 
1888,  S.,  88.  2.  240.  —  Co7itra  :  Duranton,  I,  n.  394  ;  Delvincourt,  I,  p.  54,  note  4; 
de  Moly,  n.  632.  —  Riom,  20  mai  1816,  S.,  18.  2.  210,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  522. 
—  Paris,  26  fév.  1826,  S.,  27.  2.  16,  D.,  27.  2.  20. 
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exclusion  en  vertu  des  art.  135  et  136  sont  de  véritables  pro- 
priétaires, dont  le  droit  de  disposition,  quoique  résoluble,  n'a 
pas  de  limites.  Leur  patrimoine  s'est  accru  de  tout  ce  dont 
aurait  augmenté  celui  de  l'absent  sans  son  absence;  et  il  n'y 
a  pas,  au  moins  tant  que  dure  celle-ci,  à  faire  de  différence 
entre  les  biens  qui  y  sont  entrés  de  la  sorte  et  ceux  qui  s'y 
1  l'ouvaient  auparavant.  Notamment  les  biens  par  eux  recueillis 
à  défaut  de  l'absent  sont  exposés,  au  même  litre  que  tous  les 
autres,  aux  poursuites  de  leurs  créanciers  (*). 

1269.  Mais  leur  droit  n'est  cependant  pas  irrévocable  :  né 
d'un  état  d'incertitude,  il  doit  cesser  dès  qu'il  est  constant 
que  l'absent  existait  encore  lorsque  le  droit  éventuel  s'est 
ouvert  à  son  profit.  L'événement  démontre  que  ce  droit  s'était 
réellement  fixé  sur  la  tête  de  l'absent  et  qu'à  tort  d'autres  en 
avaient  profité  à  sa  place.  Gomment  se  dénoue  alors  la  situa- 
tion provisoire  qu'avait  fait  naitre  cet  état  d'incertitude?  C'est 
à  cette  question  que  répondent,  en  termes  trop  laconiques,  les 
art.  137  et  138;  mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'examiner  ici,  car 
elle  est  longuement  étudiée  dans  le  Traité  des  successions  du 
présent  ouvrage.  Deux  précisions  doivent  être  faites  seule- 
ment à  cette  place. 

D'après  l'art.  137  :  «  Les  dispositions  des  deux  articles  pré- 
»  cédents  auront  lieu  sans  préjudice  des  actions  en  pétition 
»  d' hérédité  et  d'autres  droits,  lesquels  compéteront  à  l'absent 
»  ou  à  ses  représentants  ou  ayants- cause,  et  ne  s^ éteindront 
»  que  par  le  laps  de  temps  établi  pour  la  prescription.  »  Ainsi 
la  dévolution  qui  s'opère  aux  termes  des  art.  135  et  136  n'a 
lieu  que  sous  la  réserve  des  droits  de  l'absent  ou  de  ses 
ayant-cause.  Mais  l'action  que  la  loi  accorde  aux  intéressés 
pour  faire  valoir  ces  droits  est  prescriptible  comme  toutes  les 
actions  en  général,  car  ceux  qui  ont  profité  de  cette  dévolu- 
tion ne  sont  pas  de  simples  possesseurs  à  litre  précaire 
comme  les  envoyés  en  possession  provisoire. 

(^)  Merlin,  liép.,  v»  Absent,  art.  136,  n.  3  et  4  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  952  et 
953,  n.5  et  7;  Uemolombe,  II,  n.  212;  Touiller,  1,  n.  480;  Delvincourt,  1,  p.  54, 
note  4;  Demante,  I,  n.  180;  Laurent,  II,  n.  257;  Hue,  I,  n.  451  ;  Fuzier-Herman, 
art.  136,  n.  15;  Plasman,  I,  p.  68  et  343.  —  Paris,  27  mai  1808,  S.,  8.  2.  193,  U., 
nép.,  V"  Absence,  n.  521.  —  Rouen,  30  mai  1818,  S.,  18.  2.  313,  D.,  Rép., 
V"  Absence,  n.  508.  —  Cf.  cep.  Duranton,  I,  n.  394. 
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Par  quel  délai  cette  action  se  prescrit-elle  ?  On  ne  peut 
poser  à  cet  égard  de  règle  absolue,  et  c'est  pourquoi  la  loi 
n'en  a  pas  formulé,  s'en  référant  sur  ce  point  au  droit  com- 
mun. Ordinairement  la  prescription  s'accomplira  par  trente 
ans.  Ainsi  en  est-il  dans  le  cas  d'une  hérédité  ouverte  au 
profit  de  l'absent  et  recueillie  par  d'autres  en  son  lieu  et  place, 
car  l'action  exercée  par  lui  ou  ses  ayant-cause  est  une  action 
en  pétition  d'hérédité,  et  ceux  contre  qui  elle  est  dirigée  sont 
dans  la  situation  d'héritiers  apparents  (').  La  prescription 
s'accomplira  également  par  trente  ans  lorsque  l'absent  ou  ses 
ayants  cause  réclameront  le  bénéfice  d'un  legs.  Elle  s'accom- 
plirait par  cinq  années  seulement,  s'il  s'agissait  des  arrérages 
d'une  rente  viagère  dont  le  paiement  serait  réclamé  (art. 
•2277)  («). 

1270.  Aux  termes  de  l'art.  138  :  «  Tant  que  F  absent  ne  se 
»  représentera  pas,  ou  que  les  actions  ne  seront  point  exercées 
»  de  son  chef,  ceux  qui  auront  recueilli  la  succession,  gagne- 
»  ront  les  fruits  par  eux  perçus  de  bonne  foi,  »  L'étendue  de 
la  jouissance  de  l'héritier  apparent  se  mesure  donc  à  la  du- 
rée de  sa  bonne  foi,  et  la  bonne  foi  doit  s'entendre  ici  de 
l'ignorance  où  il  est  de  l'existence  de  l'absent.  Cette  règle  doit 
être  généralisée,  malgré  les  termes  restrictifs  de  la  loi  :  elle 
serait  applicable  à  la  jouissance  du  légataire  substitué  à  l'ab- 
sent, de  l'héritier  d'un  donataire  grevé  d'un  droit  de  retour 
vis-à-vis  de  celui-ci,  et  à  toute  autre  situation  semblable, 
sauf  peut-être  «  cependant  l'observation  des  règles  spéciales 
(art.  1005  et  1014)  relatives  aux  époques  à  partir  desquelles 
les  légataires  ont  droit  aux  fruits  »  (^).  L'ait.  138  ne  vise,  il  est 
vrai,  que  le  cas  où  le  droit  réclamé  est  un  droit  de  succession  : 
mais  c'est  pour  repousser  formellement  l'application  à  cette 
hypothèse  des  dispositions  du  droit  romain  qui  obligeaient  le 
possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité  à  restituer,  en  vertu 
du  principe  n  fructus  augent  hereditateni  »,  tout  ce  dont  il 

(^)  Aubry  et  Rau,  Zoc.  ci/.,  p.  954,  n.  11  bis;  Demanle,  I,  n.  i^O  bis  ;  Hue,  I, 
n.  451.  —  bpr.  Paris,  12  déc.  1851,  S.,  51.  2.  769,  D.,  54.  5.  4. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  214  ;  Laurent,  II,  n.  258  ;  Hue,  I,  n.  451.  —  Cpr.  Demante, 
I,  n,  180  bis;  Planiol,  III,  n.  1721. 

{^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  158,  p.  955,  n.  14. 
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se  trouvait  enrichi  par  suite   de  la  perception  des  fruits  au 
moment  de  la  demande  ('). 

1271.  Telles  sont  les  deux  seules  règles  explicitement  po- 
sées par  la  loi  pour  la  liquidation  des  rapports  de  l'absent  ou 
de  ses  ayant-droit  avec  ceux  qui  ont  bénéficié  de  Tincertitude 
qui  planait  sur  son  existence.  L'explication  complète  en  est 
donnée  au  chapitre  XI  du  Traité  des  Successions,  consacré  à 
la  pétition  d'hérédité,  et  oii  sont  également  étudiés  les  rap- 
ports de  ces  personnes  avec  les  tiers  qui  sont  entrés  en  rela- 
tions d'affaires  avec  l'héritier  apparent  [^). 


SECONDE  PARTIE 

DE  L'ABSENCE  QUANT  AUX  RELATIONS  DE  FAMILLE 
DE    L'ABSENT 

CHAPITRE  PREMIER 

DES  EFFETS  DE  l'aBSENCE  RELATIVEMENT  AU  MARIAGE  (') 

1272.  Le  mariage,  dans  notre  droit,  ne  peut  être  dissous 
que  par  le  décès  prouvé  de  l'un  des  époux  ou  par  le  divorce 
(art.  227).  Donc  l'absence,  quelque  prolongée  qu'elle  soit, 
n'entraîne  pas  la  dissolution  du  mariage  de  l'absent,  car  elle 
ne  prouve  pas  la  mort.  La  loi  a  bien  pu,  en  l'état  d'incerti- 
tude où  l'on  est  au  sujet  de  sa  vie,  régler  provisoirement  le 
sort  de  ses  biens,  moyennant  certaines  garanties,  comme  il 
-aurait  été  réglé  en  cas  de  décès  prouvé.  Mais  elle  ne  pouvait 
Lien  évidemment,  à  aucune  période  de  l'absence,  établir  un 
régime  provisoire  en  ce  qui  concerne  le  mariage  de  l'absent 
•et  autoriser  son  conjoint  à  contracter  provisoirement  une 
nouvelle  union.  De  même  que  dans  l'ancien  droit  (*),  celui-ci 


(')  Demolombe,  II,  n.  215  ;  Fuzier-Herman,  art.  138,  n.  4. 

(2)  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  successions,  2=  édit.,  I,  1899,  n.  910  s. 
(')  Cornu,  De  l'absence  )'elalivement  au  mariage  (Thèse,  Paris),  1887. 
(*)  D'Aguesseau,  28«  plaid.,  Œuvres  (Paris,  1762),  III,  p.  1  s.  ;  Bretonnier,  Quest. 
de  droit,  Des  absents,  ch.  I.  —  Cf.  cep.  Polhler,  Du  contrat  de  mar.,  n.  106.  f. 
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ne  peut  donc  pas  se  remarier,  lant  qu'il  ne  rapporte  pas  la 
preuve  de  la  dissolution  de  son  premier  mariage,  et,  par 
suite,  du  décès  du  disparu,  se  fùt-il  écoulé  cent  ans  depuis 
sa  naissance,  car  la  disposition  du  projet  qui  autorisait  en  ce 
dernier  cas  le  convoi  fut  repoussé  (*). 

1273.  Cependant,  en  fait,  il  peut  arriver  que  l'époux  pré- 
sent ait  contracté  un  nouveau  mariage  :  ce  mariage  doit-il 
être  nécessairement  annulé?  Non,  car  le  seul  obstacle  qui 
s'oppose  à  sa  validité  est  l'existence  du  conjoint  absent,  et 
cette  existence  n'est  pas  démontrée.  Si  on  ne  permet  pas  à 
l'époux  présent  de  se  remarier  tant  que  dure  l'absence  de 
l'autre,  parce  que  la  mort  de  celui-ci  n'est  pas  certaine,  de 
même,  lorsque  celte  défense  a  été  transgressée,  la  nullité  du 
nouveau  mariage  ne  peut  pas  être  demandée  tant  que  l'ab- 
sence persiste,  parce  que  l'existence  de  l'absent  lors  de  sa 
célébration  ne  peut  être  établie.  Et  telle  serait  l'unique 
réponse  à  faire  à  celui  qui  fonderait  son  action  en  nullité  sur 
ce  que  la  preuve  de  la  dissolution  de  la  première  union  n'est 
pas  rapportée  (^).  La  proposition  qui  vient  d'être  justifiée, 
absolument  conforme  aux  principes,  résulte  au  surplus  de 
l'art.  139,  ainsi  conçu  :  «  U époux  absent  dont  le  conjoint  a 
»  contracté  une  nouvelle  union,  sera  seul  recevahle  à  attaquer 
»  ce  mariage  par  lui-même,  ou  par  son  fondé  de  pouvoir, 
»  muni  de  la  preuve  de  son  existence.  » 

1274.  Le  principe  qui  s'oppose  à  l'annulation  du  mariage, 
tant  que  l'existence  de  l'absent  n'est  pas  prouvée,  exclut  toute 
distinction  entre  le  cas  de  présomption  d'absence  et  celui 
d'absence  déclarée  :  qu'importe  la  date  à  laquelle  la  nouvelle 
union  a  été  contractée,  du  moment  qu'elle  ne  l'a  été  qu'après 

(')  Bigot-Préameneu,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  146,  n.  32;  Bise,  au 
Cons.  d'Etat,  lac.  cit.,  p.  101  et  102,  n.  41-45.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  956, 
n.  1  ;  Demolombe,  II,  n.7  et  260;  Demante,  I,  n.  182  ;  Laurent,  II,  n.  245;  Hue,  I, 
n.  455;  Beudant,  I,  n.  263;  Plaiiiol,  III,  n.  464;  de  Moly,  n.  509  s.  —  Cpr.  Avis 
du  G.  d'Etat,  12-17  gcrm.  an  XllI. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  956,  n.  2  ;  Demolombe,  II,  n.  261  ;  Demante,  I, 
n.  182;  Laurent,  II,  n.  246  ;  Hue,  I,  n.  455;  Beudant,  I,  n.  .363;  Planiol,  III,  n.  351  ; 
Fuzier-Herman,  art.  1-39,  n.  6.  —  Civ.  rej.,  12  août  1828,  S.,  29.  1.  42,  D.,  28.  1. 
378.  —  Req.  rej  ,  21  juin  lf<3l.  S.,  3L  1.  262,  D.,  31.  1.  201.  -  Req.  rej., 
18  avril  1838,  S.,  38.  1.  296,  D.,  38.  1.  266. 
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que  Texistence  du  conjoint  disparu  élail  déjà  devenue  douteuse? 
Dira-t-on  que  Tépoux  présent  est  moins  excusable,  lorsqu'il 
convole  en  nouvelles  noces  dans  les  premiers  temps  qui  sui- 
vent cette  disparition,  que  quand  il  attend  la  déclaration 
d'absence  pour  le  faire  ?  Mais  il  ne  s'agit  point  de  prendre 
en  considération,  pour  apprécier  la  validité  de  son  dernier 
mariage,  sa  bonne  ou  sa  mauvaise  foi  et  la  moralité  de  sa 
conduite  :  celte  validité  dépend  de  l'existence  des  liens  anté- 
rieurs dans  lesquels  il  était  engagé.  Oi'  la  même  incertitude 
plane  sur  cette  existence  dans  tous  les  cas,  à  quelque  époque 
qu'ait  été  célébrée  l'union  nouvelle.  Ces  motifs  montrent  que 
notre  proposition  et  la  disposition  de  l'art.  139,  qui  déter- 
mine les  personnes  ayant  qualité  pour  former  l'action  en  nul- 
lité, sont  applicables  toutes  les  fois  qu'il  a  été  passé  outre  à 
l'empêchement  légal,  que  ce  soit  avant  ou  après  la  déclara- 
tion d'absence.  A  la  vérité,  en  parlant  d'  «  absent  »,  le  texte 
semblerait  supposer  que  celle-ci  est  intervenue  :  mais  on  sait 
déjà  que  le  style  législatif  n'est  pas  toujours,  en  la  matière, 
d'une  précision  rigoureuse  (^). 

127  5.  Tant  que  dure  l'absence,  le  mariage  nouveau  ne 
peut  donc  être  annulé,  sur  le  fondement  de  la  persistance 
des  premiers  liens  conjugaux,  à  la  requête  de  personne. 
Mais,  s'il  en  était  déjà  ainsi  dans  l'ancien  droit,  du  moins 
obligeait-on  en  général  les  époux  à  vivre  séparés  et  à  mettre 
.fin  par  là  à  un  commerce  qui  pouvait  être  coupable  (-).  Il  est 
évident  qu'il  n'en  saurait  être  de  même  aujourd'hui,  et  que 
le  mariage  continue  à  produire  tous  ses  effets  en  l'absence 
de  toute  réclamation  de  la  part  des  conjoints. 

Mais,  du  moins,  l'un  d'eux  ne  pourrait-il  pas  demander  à 
«  s'abstenir  de  la  vie  commune  »  et  obtenir  sa  «  séparation 
d'habitation  »,  pour  obéir  à  des  scrupules  tardifs,  mais  ho- 
norables? Malgré   le  dissentiment  de  Demante,  la  négative 

(')  Aiibry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  956,  n.2;  Demolombe,  II,  n.265;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  p.  301,  obs.  I;  Laurent,  II,  n.  247;  Demante,  I,  n.  18>  bis,  VU;  Taulier, 
I,  p.  233;  Fuzier-Henuan,  art.  139,  n,  3  s.;  Plasinan,  I,  p.  317.  —  Lyon,  3  fév. 
1830,  S.,  30.  2.  227,  D.,  30.  2.  145.  —  Contra  :  Proudhon,  I,p.  300  et  301  ;  Uuran- 
toi),  I,  n.  526;  Vazeille,  Dit  mariage,  I,  n.  225.  —  Cpr.  Douai,  16  mai  1837,  S.,  37. 
2.488,  D.,38.  2.38. 

(2)  D'Aguesseau,  loc.  cit.  —  Cf.  SchaefTer,  Uev.  cril.,  1880,  IX,  p.  201  s. 
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nous  paraît  certaine  (')  :  valable  provisoirement  au  moins, 
et  peut-être  définitivement,  le  mariage  ne  saurait  être  privé 
de  certains  de  ses  effets  en  deiiors  des  cas  où  la  loi  autorise 
la  séparation  de  corps.  Or  elle  ne  l'autorise  assurément  pas 
pour  la  cause  indiquée.  Peu  importe  que  l'un  des  époux 
veuille  «  accomplir  un  devoir  de  conscience  •>,  ainsi  que  l'ob- 
jecte Demante,  si  la  loi,  à  tort  ou  à  raison,  lui  en  refuse  le 
moyen.  C'est  par  une  conséquence  logique,  mais  inaccepta- 
ble, de  sa  fausse  conception  du  droit  naturel  que  le  savant 
auteur  entend  reconnaître  à  une  personne  une  faculté  que  la 
loi  ne  lui  a  pas  accordée  (^). 

1276.  Lorsque  l'absence  vient  à  cesser,  c'est-à-dire  que 
l'existence  de  l'absent  est  certaine,  le  mariage  contracté  au 
mépris  de  la  prohibition  légale  peut  être  attaqué.  Mais  par 
qui?  Il  pourrait  l'être,  aux  termes  du  droit  commun  (art.  184 
et  188),  par  les  nouveaux  époux,  par  celui  au  préjudice  du- 
quel il  a  été  contracté,  par  toutes  personnes  intéressées,  et  par 
le  ministère  public  :  la  nullité  qui  dérive  de  la  violation  de 
l'art.  147  est  en  effet  absolue.  Dans  quelle  mesure  l'art.  139 
a-t-il  dérogé  au  droit  commun,  c'est  ce  qu'il  est  difficile  de 
déterminer. 

1277.  Qu'il  ait  conservé  son  action  ordinaire  à  l'époux 
absent,  dont  l'existence  est  désormais  prouvée,  c'est  ce  qui 
n'est  pas  douteux  :  il  peut,  d'après  notre  disposition,  l'inten- 
ter, soit  par  lui-même,  soit  par  un  fondé  de  procuration  muni 
de  la  preuve  de  son  existence.  On  s'accorde  à  peu  près  pour 
décider  que  cette  procuration  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire 
spécialement  donnée  par  l'absent  à  l'effet  de  demander  la 
nullité  du  mariage.  Le  retranchement  de  la  qualification  de 
«  spéciale  »,  qui  figurait  dans  le  projet  (^),  ne  fournit  pas 
d'objection  péremptoire  contre  celte  solution,  qui  se  justifie 
aisément.  Un  mandat  ne  comprend  que  ce  qu'il  a  été  dans 
l'intention  des  parties  d'y  faire  entrer  :  or  comment  supposer 
qu'un   mandat  général  donné  par  l'absent,  peut-être  avant 

[^)  Demolombe,   II,   n.   262;   Laurent,   II,   n.    248.  —   Contra:  Demante,   I, 
ri.  182  bis,  V. 

(*)  Cf.  supra,  n.  8. 

(')  Liv.  1,  tit.  IV,  art.  28  (Fenet,  Trav.  prép.  du  Code  civ.,  II,  p.  36). 
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son  départ,  comprenne  même  ce  droit  très  particulier  de  for- 
mer en  son  nom  une  action  en  nullité  de  mariage?  Il  y  a  d'au- 
tant plus  lieu  d'exiger  ici  un  pouvoir  spécial  que  la  loi  réserve 
à  l'absent  lui-même,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large, 
l'exercice  de  cette  action  (^). 

1278.  Son  mandataire  doit  être,  en  outre,  muni  de  la  preuve 
de  l'existence  de  l'absent.  EfFectivement,  à  elle  seule,  la  pro- 
curation peut  être  insuffisante  pour  faire  cette  preuve,  soit 
parce  qu'elle  a  été  donnée  par  acte  sous  seing  privé,  soit 
parce  qu'elle  peut  l'avoir  été  à  une  date  déjà  ancienne,  et 
qu'elle  n'établit  pas  alors  authentiquement  l'existence  du 
mandant  dans  le  premier  cas,  et  st)n  existence  actuelle  dans 
le  second.  Le  mandataire  doit  donc  être  porteur  d'un  certi- 
ficat de  vie  ou  d'une  procuration  authentique  de  date  assez 
récente  pour  qu'on  ne  puisse  concevoir  de  doute  sérieux  sur 
la  vie  de  l'absent  {^). 

1279.  Mais  l'absent  est-il  seul  recevable  à  attaquer  le 
mariage  contracté  par  son  conjoint?  Vive  sur  ce  point  est  la 
controverse,  les  uns  tenant  par  l'affirmative,  tandis  que  les 
autres,  qui  se  prononcent  pour  la  négative,  diffèrent  eux-mê- 
mes d'avis  lorsqu'il  faut  déterminer  dans  quelles  circonstan- 
ces et  avec  quelles  personnes  l'absent  partage  l'exercice  de 
l'action  en  nullité. 

L'affirmative  paraît  tout  d'abord  avoir  pour  elle  le  texte  de 
îh  loi  :  l'époux  absent,  dit-il,  est  «  seul  recevable  »  à  attaquer 
le  mariage;  donc  l'action  est  refusée  à  toute  autre  personne. 
Ainsi  «  le  code  suppose  que  l'absent  reparaît  ou  qu'il  donne 
de  ses  nouvelles;  plus  d'incertitude,  la  bigamie  est  patente  : 
aussi  le  code  permet-il  de  demander  la  nullité  du  mariage; 
mais  à  qui?  A  l'absent  seul.  Cela  est  si  clair,  si  évident,  que 
l'on  se  demande  commentil  est  possible  d'échapper  à  la  lettre 
de  la  loi   ».  Cet  argument  de  texte  décisif  est,   ajoute-t-on, 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  956;  Demolombe,  II,  n.  263;  Toullier,  I,  n.  484; 
Daranton,  1,  n„  524;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  304;  Damante,  I,  u.  182  bis, 
VIII;  Laurent,  II,  n.  251;  Hue,  I,  n.  456;  Planiol,  III,  n.  379;  Fuzier-Herman, 
art.  139,  n.  2.  — Contra  :  Mircailé,  I,  art.  139-IIt,  n.  487.  —  Cpr.  Delvincourt,  I, 
p.  55,  note  2. 

n  Demolombe,  II,  n.  263;  Demante,  I,  n.  182  bis,  IX  et  X  ;  Laurent,  II,  n.  251. 
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nettement  corroboré  par  les  travaux  préparatoires;  car  le 
projet  ((  disait  clairementque  le  mariage  contracté  par  l'époux 
présent  était  inattaquable,  tant  que  l'absent  lui-même  n'en 
demanderait  pas  la  nullité  ».  S'il  fut  retoucbé,  ce  fut  pour 
faire  disparaître  une  prétendue  contradiction  relevée  entre 
les  art.  26  et  27,  et  sur  la  promesse  de  Thibaudeau  de  rédiger 
un  article  en  ce  sens  que  «  l'époux  absent  pourrait  seul  atta- 
quer le  mariage  de  son  conjoint  ».  Enfin  Bigot-Préameneu  a 
donné,  dans  son  exposé  des  motifs  ('),  une  interprétation  offi- 
cielle de  notre  disposition,  lorsqu'il  a  déclaré  qu'on  avait 
voulu  «  que  le  mariage  contracté  pendant  l'absence  ne  pût 
être  attaqué  que  par  l'époux  même  à  son  retour,  ou  par  celui 
qui  serait  chargé  de  sa  procuration  ». 

Ainsi  entendue,  d'ailleurs,  la  loi  n'est  nullement  injustifia- 
ble aux  yeux  des  partisans  de  cette  opinion.  En  effet,  obser- 
vent les  uns,  il  n'y  a  nul  scandale  lorsque  l'absent  reparais- 
sant «  se  décide  à  garder  le  silence  pour  ne  pas  troubler 
l'union  nouvelle  de  son  conjoint.  Lui  n'agissant  pas,  personne 
ne  saura  qu'il  y  a  jamais  eu  un  premier  mariage  ».  La  loi 
s'en*  remet  à  lui  du  soin  d'  «  apprécier  la  conduite  de  son 
conjoint  ».  Les  rédacteurs  du  code  civil,  remarquent  les 
autres,  n'ont  voulu,  ni  reproduire  la  disposition  de  la  loi  du 
20  septembre  1792  (§  1^',  art.  4)  aux  termes  de  laquelle 
l'absence  prolongée  durant  cinq  ans  pouvait  donner  lieu  au 
divorce,  ni  autoriser  le  conjoint  présent,  comme  l'ont  fait 
certains  législateurs  étrangers,  à  obtenir  au  bout  d'un  certain 
temps  une  décision  judiciaire  lui  permettant  de  se  remarier. 
Mais,  au  lieu  de  laisser  sous  l'empire  du  droit  commun  Fac- 
tion en  nullité  du  mariage  qu'il  a  contracté,  ils  ont  entendu 
faire  l'absent  «  seul  juge  du  point  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  lieu 
de  prononcer  la  nullité  d'un  second  mariage  que  son  absence 
prolongée,  peut-être  injurieuse  et  coupable,  a  rendu  possi- 
ble »  p). 

1279  bis.  Ce  sont  pourtant  les  résultats  de  ce  système  qui 
le  font  écarter  par  la  majorité  des  auteurs,  si  favorable  que 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  147,  n.  32. 

(«)  Zachariae,  édit.  Massé  et  Vergé,  I,  §  1C6,  p.  161,  n.  7;  Touiller,  I,  n.  485,  528 
et  529;  Laurent,  II,  n.  250;  Hue,  I,  n.  455  et  456;  Vazeilles,  Du  mariage,  I,  n.225. 
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lui  soit  le  texte  de  Tart.  139.  Gomment  admettre  en  effet  que 
la  scandaleuse  situation  que  fait  naître  la  cessation  de 
l'absence,  lorsque  le  conjoint  présent  s'est  remarié,  ne  puisse 
être  dénouée  que  par  la  seule  volonté  de  l'absent? Le  premier 
mariage  n'a  pas  été  dii-sous  par  la  célébration  du  second  :  il 
subsiste  donc  certainement  dès  que  s'évanouit  l'incertitude 
qui  planait  sur  l'existence  du  disparu.  Tant  que  le  dernier  ne 
sera  pas  annulé,  l'époux  remarié  aura  donc  deux  conjoints, 
et  la  filiation  de  ses  enfants  sera  douteuse  :  ceux  de  la  femme 
qui  a  convolé  en  secondes  noces  pourront  légalement  se 
rattacher  à  deux  pères!  Est-il  possible  qu'il  ne  soit  permis  de 
sortir  de  cette  situation,  aussi  immorale  qu'inextricable, 
qu'avec  le  consentement  de  l'absent?  Peu  importe  son 
silence  :  il  ne  détruit  pas  le  scandale,  né  de  la  seule  révéla- 
tion de  son  existence,  et  qui  devient  intolérable  surtout  lors- 
qu'il a  reparu  au  lieu  du  domicile  conjugal  des  nouveaux 
époux.  Peu  importe,  pour  les  mêmes  raisons,  qu'il  amnistie 
son  conjoint  :  son  pardon  ne  prévient  pas  les  difficultés  juri- 
diques qu'engendre  la  certitude  désormais  acquise  qu'il  vit. 
Et  c'est  pourquoi  on  ne  peut  pas  se  résoudre  à  prêter  au 
législateur,  sans  une  preuve  péremptoire  qui  n'est  pas  faite, 
l'intention  d'ériger  l'absent  en  maître  absolu  d'une  situation 
qui  intéresse  la  société  plus  encore  que  lui-même. 

1280.  D'autres  que  lui  peuvent  donc  demander  l'annula- 
tion du  mariage  :  mais  qui,  et  à  quelles  conditions  ?  Plusieurs 
opinions  ont  été  soutenues  à  cet  égard. 

D'après  la  première  (^),  l'art.  139  est  a  exclusif  »,  mais  en 
un  sens  seulement  :  «  Même  après  que  l'absence  a  cessé,  l'ab- 
»  sent  est  le  seul  qui,  dans  un  intérêt  privé,  puisse  attaquer  le 
»  nouveau  mariage.  »  Les  collatéraux,  les  ascendants,  les  en- 
fants du  premier  lit,  l'un  des  nouveaux  époux  même,  lorsqu'il 
agit  après  la  mort  de  l'autre  dans  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire, ne  sont  pas  recevables  à  intenter  l'action  en  nullité, 
du  moins  si  le  mariage  a  été  célébré  après  la  déclaration 
d'absence  :  car  cette  disposition  procède  de  la  «.  pensée  de 


(')  Demante,  I,  n.  182  bis,  I  à  IV  et  VII.  —  Cpr.  Demanle,  Encycl.  du  dr.,  v» 
Absence,  n.  123  s. 
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protéger  la  nouvelle  union  contre  les  attaques  de  l'intérêt 
purement  pécuniaire  »,  cette  union  étant  «  au  moins  cligne 
de  quelque  indulgence  ».  Mais,  «  au  contraire,  il  n'y  a  point 
de  considération  qui  puisse  faire  cesser  le  devoir  du  ministère 
public  d'agir  en  cas  de  bigamie  flagrante  pour  faire  condam- 
ner les  nouveaux  époux  h  se  séparer.  Rien  non  plus  ne  peut, 
dans  le  même  cas,  priver  les  deux  époux  de  l'action  que  leur 
accorde  l'art.  184  dans  un  intérêt  de  morale  et  de  conscience, 
action  que  la  loi  elle-même  distingue  par  ce  motif  de  celle  des 
parties  intéressées  ».  Et  enfin,  si  le  mariage  a  été  contracté 
pendant  la  présomption  d'absence,  comme  il  ne  mérite  plus 
les  mêmes  égards,  à  raison  de  la  liâte  qu'a  mise  l'époux  pré- 
sent à  se  remarier,  on  rentre  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun, et  tout  intéressé  peut,  conformément  à  l'art.  181,  inten- 
ter l'action  en  nullité. 

1281.  Très  différente  est  la  distinction  que  propose  le 
second  système  pour  l'application  de  l'art.  139  (*).  Suivant 
ses  défenseurs,  «  sauf  le  cas  de  retour  de  l'absent  »,  tous  les 
intéressés  autres  que  l'absent  lui-même  et  le  ministère  public 
seraient  «  non  recevables  à  provoquer  l'annulation  du  ma- 
riage, bien  qu'ils  offrissent  de  prouver  que  l'absent  vit  encore 
actuellement  ou  n'est  décédé  que  depuis  la  célébration  du 
second  mariage.  Mais,  si  l'absent  reparait,  on  retombe  sous 
l'empire  du  droit  commun,  et  tous  les  intéressés,  ainsi  que  le 
ministère  public,  sont  autorisés  à  demander,  soit  pendant  sa 
vie,  soit  après  son  décès,  suivant  les  distinctions  établies  aux 
art.  184,  187,  188  et  190,  la  nullité  du  second  mariage  con- 
tracté par  son  conjoint  ».  Que  tous  les  intéressés  le  puissent 
indistinctement  en  ce  dernier  cas,  c'est,  observe-t-on,  ce  qu'il 
faut  admettre  par  application  du  droit  commun,  auquel  on 
doit  revenir  dès  qu'on  écarte  l'application  de  l'art.  139.  Mais 
pourquoi  ne  doit-on  l'écarter  que  lorsque  l'absent  reparaît? 
Parce  que,  «  si  le  retour  de  l'absent  établit,  d'une  manière 
irréfragable,  son  existence,  il  n'en  est  pas  de  môme  des  moyens 
plus  ou  moins  concluants  à  l'aide  desquels  on  chercherait  à 
justifier  l'existence  d'une  personne  qui  n'a  pas  reparu  à  son 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  957  et  958,  n.  3  et  4  ;  Beudant,  I,  n.  364. 
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domicile;  et  Ton  comprend  que  le  législateur  n'ait  pas  voulu 
faire  dépendre  le  sort  d'un  mariage  d'éléments  de  preuve 
dont  l'appréciation  ne  serait  pas  à  l'abri  de  toute  chance  d'er- 
reur. D'ailleurs  les  raisons  de  haute  moralité  qui  veulent 
qu'en  cas  de  retour  de  l'absent  l'action  en  nullité  puisse  être 
formée  par  toute  personne  intéressée,  ne  se  présentent  pas, 
du  moins  avec  la  même  gravité,  dans  l'hypothèse  où  l'absent 
qu'on  prétend  existant  n'a  cependant  pas  reparu  à  son  domi- 
cile. » 

1282.  Quoique  ces  deux  systèmes  se  recommandent,  à  des 
degrés  divers,  par  leur  caractère  rationnel,  avec  la  majo- 
rité de  la  doctrine  nous  les  repoussons  l'un  et  l'autre,  parce 
qu'ils  sont  sans  base  dans  la  loi. 

La  distinction  qu'y  introduit  le  premier,  non  seulement 
entre  le  cas  de  présomption  et  celui  de  déclaration  d'absence, 
mais  encore  entre  les  actions  en  nullité  suivant  qu'elles  sont 
ou  non  fondées  sur  un  intérêt  pécuniaire,  est  inconciliable 
avec  les  termes  du  texte,  qui,  en  l'hypothèse  prévue,  déclare 
indistinctement  l'absent  seul  recevable  à  agir  :  comment 
admettre  alors  que  d'autres  actions  puissent  être  exercées 
concurremment  avec  la  sienne?  C'est  le  droit  commun  qui 
doit  être  tout  entier  appliqué  ou  écarté,  en  présence  d'une 
disposition  aussi  formelle. 

Elle  n'est  guère  plus  favorable  au  second  système,  car, 
dans  l'interprétation  qu'il  en  donne,  il  faut  entendre,  par  les 
mots  «  l'époux  absent  »  de  l'art.  139,  «  l'époux  qui  n'est  pas 
présent  sur  les  lieux  ».  Or  tel  n'est  pas  le  sens  ordinaire  de 
ces  expressions,  et  ce  n'est  certainement  pas  celui  qu'elles 
ont  dans  l'article  suivant  (art.  140).  Quand  l'époux  devrait-il 
être  d'ailleurs  réputé  présent  sur  les  lieux,  et  par  conséquent 
le  droit  d'action  des  autres  intéressés  ouvert?  La  précision 
serait  sur  ce  point  particulièrement  désirable  :  suffirait-il,  par 
exemple,  pour  que  l'absent  pût  seul  agir,  qu'il  habitat  une 
commune  différente,  mais  plus  ou  moins  voisine,  de  celle  de 
son  ancien  domicile?  Au  surplus,  qu'on  l'observe,  si  son  éloi- 
gnement  empêche  ou  diminue  le  scandale  que  cause,  après  le 
mariage  de  son  conjoint,  la  révélation  de  son  existence,  cette 
révélation  n'en  rend  pas  moins  incertaine  et  moins  délicate  la 
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situation  juridique  qu'elle  fait  apparaître,  et  par  suite  moins 
souhaitable  qu'on  puisse  sortir  de  cette  situation  par  l'annu- 
lation du  second  mariage.  Gomment  pourrait-il  donc  dépen- 
dre de  lui,  en  s'abstenant  de  reparaître  là  où  il  habitait  autre- 
fois, de  la  prolonger  indéfiniment?  Un  texte  formel  pourrait 
seul  obliger  l'interprète  à  prendre  en  patience  d'aussi  graves 
inconvénients. 

1283.  Or  ce  texte,  et  c'est  ce  que  soutient  la  dernière  opi- 
nion ('),  à  laquelle  nous  nous  rallions,  se  prête  à  une  interpré- 
tation à  la  fois  plus  lillérale  et  plus  raisonnable.  En  parlant 
de  l'époux  «  absent  »,  il  entend  désigner,  conformément  au 
sens  technique  de  cette  expression,  celui  dont  l'existence  est 
incertaine  ;  et  il  décide,  dès  lors,  que,  tant  que  cette  incertitude 
dure,  personne  ne  peut  attaquer  le  mariage,  sauf  lui  ou  son 
fondé  de  pouvoir.  Mais,  après  que  l'absence  a  cessé,  et  que 
partant  on  se  trouve  en  dehors  des  termes  de  l'art.  139,  le 
droit  commun  reprend  son  empire,  et  la  nullité  du  mariage 
peut  être  demandée  par  toutes  les  personnes  désignées  en 
l'art.  184.  De  la  sorte  tous  les  intérêts  sont  sauvegardés  :  le 
mariage  contracté  en  contravention  de  la  loi  reste  à  l'abri  de 
toute  attaque  tant  qu'on  ne  sait  pas  si  l'absent  vit  encore; 
il  peut  être  annulé  h  la  requête  de  tous  les  intéressés  et  du 
ministère  public,  dès  qu'avec  la  certitude  que  l'absent  existe 
éclate  le  scandale  causé  par  la  situation  d'un  homme  qui  a 
deux  femmes  légitimes  ou  d'une  femme  qui  a  deux  maris. 

Cette  interprétation  semble  se  dégager  au  surplus  de 
l'étude  des  travaux  préparatoires.  La  question  qui  nous 
occupe  faisait  l'objet  de  deux  dispositions  du  projet,  l'art.  26 
et  l'art.  27,  lesquels  étaient  ainsi  conçus  :  «  L'absence  de  l'un 
des  époux,  quelque  longue  qu'elle  soit,  ne  suffira  point  pour 
autoriser  l'autre  h  contracter  un  nouveau  mariage;  il  ne 
pourra  y  être  admis  que  sur  la  preuve  positive  du  décès  de 
l'autre  époux.  »  (Art.  26).  «  Si  néanmoins  il  arrivait  qu'il  eût 
été  contracté  un  nouveau  mariage,  il  ne  pourra  être  dissous 

(')  Demolombe,  II,  n.  264;  Delvincourt,  I,  p.  55,  note  2;  Duranton,  I,  n.  527, 
et  II,  11.322;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  302,  obs.  II;  du  Caurroy,  Bonnier  et 
Roustain,  I,  n.383;  Plauiol,  III,  n.  379;  de  Moly,  n.  513  s.  ;  Plasman,  I,  p.  319; 
Schaeffer,  Rev.  cril.,  1880,  IX,  p.  216  s. 

Fers.  —  2»  éd.,  I.  66 


1042  DE  l'absence 

sous  le  seul  prétexte  de  Tincertitude  de  la  vie  ou  de  la  mort 
de  Tabsent,  et  tant  que  l'époux  absent  ne  se  représentera 
point,  ou  ne  réclamera  point  par  un  fondé  de  procuration 
spéciale,  muni  de  la  preuve  positive  de  l'existence  de  cet 
époux.  »  (Art.  27).  Serait-il  résulté  de  ces  dispositions,  si 
elles  avaient  été  maintenues,  que  «  le  mariage  contracté  par 
l'époux  présent  serait  inattaquable,  tant  que  l'absent  lui- 
même  n'en  demanderait  pas  la  nullité  ))?M.  Laurent  l'affirme 
sans  hésiter,  mais  c'est  cette  affirmation  précisément  qui 
forme  le  point  le  plus  discutable  de  toute  sa  démonstration. 
Tout  au  contraire,  l'art.  27  ne  nous  semble  nullement  réserver 
à  l'absent  seul  l'action  en  nullité,  et  rien  n'indique  jusqu'ici, 
dans  les  travaux  préparatoires,  que  tel  soit  son  objet  :  il  subor- 
donne seulement  le  succès  de  cette  action  à  la  preuve  irré- 
fragable de  l'existence  de  l'absent.  Or  cette  preuve  peut  être 
faite  de  deux  façons,  soit  que  l'absent  «  se  représente  »  lui- 
même,  soit  que,  ne  se  représentant  pas,  il  charge  un  manda- 
taire déformer  sa  réclamation.  Mais  est-ce  à  dire  que,  pour 
que  cette  preuve  soit  acquise  dans  le  premier  cas,  il  faut  qu'il 
agisse  lui-même?  Non  :  l'article  n'exige  rien  de  semblable;  il 
suffît  que  l'absent  se  représente,  c'est-à-dire  apparemment 
.reparaisse,  qu'on  ait  acquis  la  certitude  qu'il  vit  toujours, que 
sa  présence  soit  constatée  en  un  certain  lieu.  Et  la  suite  de  la 
discussion  montre  que  c'est  bien  ainsi  que  l'entendirent  les 
rédacteurs  du  code. 

Sur  l'observation,  faite  par  Bérenger  (^),  qu'il  paraissait  y 
avoir  contradiction  entre  les  art.  26  et  27,  le  premier  défen- 
dant tout  nouveau  mariage  tant  que  durerait  l'absence,  tan- 
dis que  le  second  statuait  sur  le  sort  du  mariage  ainsi  con- 
tracté, Tronchet  répondit  que  la  contradiction  relevée  n'existait 
pas  et  que  les  art.  26  et  27  reproduisaient  simplement  la  doc-' 
trine  autrefois  exposée  par  l'avocat  général  Gilbert  des  Voisins. 
Or  celui-ci  s'était  contenté  de  dire  que  «  l'incertitude  de  la 
mort  de  l'un  des  époux  ne  doit  jamais  suffire  pour  contracter 
un  mariage  nouveau,  mais  qu'elle  ne  doit  jamais  suffire  aussi 
pour  troubler  un  mariage  contracté  ».  Ainsi  Tronchet,  pré- 

(')  Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  101,  n.  41-44. 
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sident  de  la  commission  de  rédaction  du  code  civil,  ne  voyait 
point  en  l'art.  27  une  disposition  réservant  à  l'absent  seul 
l'action  en  nullité  du  mariage  :  et,  loin  d'insister,  comme  il 
n'eût  point  manqué  de  le  faire,  sur  ce  que  cette  réserve  aurait 
eu  d'anormal,  il  semblait  supposer  que  l'action,  l'incertitude 
une  fois  disparue,  appartiendrait  à  tous. 

C'est  cette  même  pensée  qui  parait  se  retrouver  dans  la 
rédaction  de  la  phrase  par  laquelle  Gambacérès  proposa, 
après  avoir  supprimé  l'art.  26,  de  terminer  pour  plus  de 
clarté  l'art.  27  :  «  Néanmoins,  si  l'époux  absent  se  représente, 
le  mariage  sera  déclaré  nul.  »  A  la  requête  de  qui,  l'article 
proposé  ne  le  disait  pas,  mais  il  fallait  répondre  à  la  requête 
de  tous  ceux  qui  ont  qualité  pour  former  la  demande  d'après 
le  droit  commun,  puisque  le  cercle  de  ces  personnes  n'était 
pas  resserré  par  la  loi.  Or  la  proposition  de  Gambacérès  fut 
adoptée  par  le  Gonseil  d'Etat.  II  est  vrai  qu'elle  ne  le  fut 
qu'après  la  promesse,  faite  par  le  rapporteur  de  la  section  de 
législation,  qu'il  rédigerait  une  disposition  en  ce  sens  que 
«  l'époux  absent  pourrait  seul  attaquer  le  mariage  de  son 
conjoint  ».  Mais,  comme  Thibaudeau  n'a  nullement  expliqué 
ce  qu'il  entendait  par  là,  ses  paroles  doivent  être  interprétées 
dans  un  sens  conforme  à  celui  qui  ressort  de  toute  la  discus- 
sion, savoir  en  ce  sens  que,  tant  que  la  vie  de  l'absent  est 
incertaine,  lui  seul,  en  manifestant  ainsi  son  existence,  est 
recevable  à  attaquer  le  mariage,  mais  que,  dès  que  celle-ci 
est  constante,  le  droit  commun  reprend  son  empire.  Loin  de 
contredire  notre  opinion,  les  travaux  préparatoires  nous  pa- 
raissent donc  lui  donner  l'un  de  ses  meilleurs  arguments,  car 
l'art.  139  ne  dit  rien  de  plus  que  ce  qu'avait  annoncé  Thibau- 
deau. 

1284.  Puisque  le  mariage  de  l'absent  subsiste,  l'obligation 
alimentaire  dont  sont  tenus  les  époux  dans  leurs  rapports 
respectifs  (art.  212)  subsiste  elle-même  au  profit  du  conjoint 
présent.  La  persistance  du  lien  conjugal  écarte  toute  objec- 
tion qui  pourrait  être  élevée  contre  cette  solution  (^). 

(')  Demoiombe,  II,  n.  274;  de  Moly,  n.  562.  —  Gpr.  Talandier,  p.  168;  Fuzier- 
Herman,  art.  135,  n.  5.  —  Giv.  rej.,  29  janv.  1879,  S.,  79.  1.  159,  D.,  79.  1.  76.  — 
Civ.  rej.,  9  mai  1882,  S.,  82.  1.  340,  U.,  83.  1.  251. 
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1285.  La  femme  dont  le  mari  est  absent,  présumé  ou  dé- 
claré, n'est  pas  relevée  de  l'incapacité  dont  elle  est  atteinte 
en  sa  qualité  de  femme  mariée  :  Tautorisation  de  justice  doit 
alors  suppléer  l'autorisation  maritale  (art.  222  et  1427  G.  civ.  ; 
art.  863  G.  pr.)  (').   «. 

Est-ce  à  dire  que,  si  la  femme  a  en  fait  contracté  sans  au- 
torisation, elle  puisse,  pour  ce  seul  motif,  faire  prononcer  la 
nullité  de  l'acte  qu'elle  a  passé?  Il  ne  le  semble  pas,  surtout 
si  en  contractant  elle  s'est  déclarée  veuve  ;  car  peut-être  le 
mari  était-il  mort  à  l'époque  où  l'acte  a  été  fait,  auquel  cas 
cet  acte  est  pleinement  valable,  l'incapacité  de  la  femme  ces- 
sant avec  le  mariage.  La  femme  demanderesse  en  nullité  doit 
donc  prouver  que  son  mari  était  vivant  à  l'époque  où  elle  a 
contracté,  le  succès  de  son  action  étant  subordonné  à  l'accom- 
plissement de  celte  condition.  La  qualité  de  veuve  qu'elle  a 
pu  prendre  n'est  qu'un  motif  de  plus,  mais  qui  n'est  nulle- 
ment indispensable,  pour,  à  défaut  de  celte  preuve,  la  dé- 
bouter de  sa  prétention,  en  l'état  irrecevable.  On  a  dit  pour- 
tant que  l'art.  222  résolvait,  à  n'en  pas  douter,  la  question 
en  sens  contraire,  par  cela  seul  qu'il  décidait  que  la  femme 
d'un  absent  avait  besoin  d'autorisation,  et  qu'à  défaut  de  cette 
autorisation  la  nullité  de  ces  actes  était  acquise,  à  moins  que 
le  défendeur  ne  prouvât  le  décès  du  mari.  Mais  il  ne  parait 
pas  du  tout  que  la  disposition  précitée  ait  tranché  cette  ques- 
tion de  preuve  :  et  de  ce  que  l'épouse  de  l'absent  continue 
à  être  assujettie  à  l'obligation  de  se  faire  autoriser  réguliè- 
rement, de  telle  sorte  qu'à  défaut  de  cette  autorisation  elle 
soit  admise  à  se  prévaloir  de  la  nullité  de  ses  actes  au  cas  où 
l'existence  de  son  mari  est  redevenue  constante,  il  ne  s'ensuit 
pas  nécessairement  qu'elle  le  puisse  encore  pareillement  tant 
que  cette  existence  demeure  incertaine,  et  qu'elle  soit  dispen- 
sée d'établir,  pour  faire  prononcer  cette  nullité,  qu'il  vivait 
encore  lorsqu'elle  a  contracté  (^). 

(»)  Cf.  noire  tome  II,  n.  2281. 

(2)  Aubry  et  Rau,  1,  §  159,  p.  959,  n.  5  et  6;  Demolombe,  II,  n.  267;  Demante,  I, 
n.  157  bis,  A,  et  n.  182  bis, XI;  Hue,  I,  n.  447;  Beudant,  I,  n.  178;  Fuzier-Hermaii, 
art.  135,  n.  7.  —  Civ.  rej.,  30  août  1826,  S.,  27.  1.  157,  D.,  27.  1.  15.  —  Lyon, 
20  août  1869,  S.,  70.  2.  124.  -  Gaen,  31  déc.  1875,  S.,  76.  2.  137  et  note.  —  Req. 
rej.,  7  mai  1889,  S.,  92.  1.  396,  D.,  90.  1.  119.  —  Conb-a  :  Planiol,  III,  n.  323.  — 
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1286.  Le  mariage,  qui,  malgré  l'absence,  continue  à  pro- 
duire ses  efl'ets,  au  double  point  de  vue  de  l'impossibilité, 
pour  le  conjoint  présent,  de  contracter  une  nouvelle  union  et 
de  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  continue-t-il  à  les  pro- 
duire en  ce  qui  touche  la  présomption  de  légitimité  des  en- 
fants nés  de  celle  ci  après  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles  de  l'absent  ?  La  question  ne  se  pose  pas  s'ils  nais- 
sent dans  les  trois  cents  jours  qui  suivent,  puisque  leur  con- 
ception peut  alors  se  placer  à  une  époque  où  le  mariage  du- 
rait certainement  encore.  Mais  ceux  qui  naissent  plus  de  trois 
cents  jours  après  que  l'existence  du  mari  de  leur  mère  est 
devenue  incertaine  peuvent-ils  se  prévaloir  de  la  présomp- 
tion pater  is  est  qiiem  niiptiœ  demonstrant  ? 

La  négative  est  enseignée  par  la  presque  unanimité  des  au- 
teurs (*),  et  avec  raison  selon  nous  ;  mais  la  jurisprudence  est 
contraire.  La  présomption  de  légitimité  est  fondée  sur  l'exis- 
tence du  mariage  à  l'époque  de  la  conception  de  l'enfant  qui  en 
réclame  le  bénéfice  :  elle  ne  saurait  donc  être  invoquée  que  par 
celui  qui  prouve  que  le  mariage  durait  encore  lorsqu'il  a  été 
conçu.  L'enfant  dont  la  naissance  est  postérieure  au  trois 
centième  jour  qui  a  suivi  l'époque  où  l'existence  de  son  pré- 
tendu père  est  devenue  douteuse,  ne  saurait  donc  se  prévaloir 
de  cette  présomption  ;  car  l'incertitude  qui  a  dès  lors  plané  sur 
la  vie  de  l'absent  a  rendu  également  incertaine  l'existence  du 
mariage,  et  par  là  fait  disparaître  en  l'espèce  le  fondement  de 
cette  présomption,  sous  l'empire  de  laquelle  l'enfant  n'est 
plus  admis  à  se  placer,  puisqu'il  ne  peut  plus  établir  qu'il  est 
le  fruit  d'une  union  légitime.  Vainement  opposerait-on  que 
celle-ci  est  censée  durer  encore,  puisque  l'absence  a  précisé- 

Gaen,  22  fév.  1826,  D.,  27.  2.  84.  —  Cpr.  Dijon,  1er  juin  1854,  S.,  54.  2.  504,  D., 
56.  2.  230.  —  Alger,  27  juin  1855,  S.,  56.  2.  164,  D.,  56.  2.  275.  —  Giv.  rej.,  9  mai 
1882,  précité.  —  Cf.  supra,  n.  1100  bis. 

{')  Merlin,  Quest.,  v"  Légitimité,  §  8;  Aubry  et  Rau,  I,  §  159,  p.  959,  n.  7  ;  Demo- 
lombe,  II,  n.  268;  TouUier,  I,  n.  422;  Demante,  I,  n.  182  bis,  XII;  Laurent,  If, 
n.  150;  Planiol,  I,  n.  2110  et  2155;  Dupret,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1844, 1,  p.  740s. 
—  Caen,  29  déc.  1842,  Rec.  de  Caen,Wl,  p.  505.  —  Conti^a  :  Fuzier-IIerman, 
art.  139,  n.  7;  Plasman,  I,  p.  322  ;  Talandier,  p.  294.  —  Toulouse,  14  juill.  1827, 
S.,  28.  2.  202,  D.,  29.  2.  10.  —  Toulouse,  29  déc.  1828,  S.,  29.  2.  157,  D.,  29.  2. 
221.  —  Douai,  18  nov.  1861,  S.,  62.  2.  1  et  note,  D.,  62.  2.  25  et  note.  —  Civ.  rej., 
15  déc.  1863,  S.,  64.  1.  27,  D.,  64.  1.  154  et  note. 
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ment  rendu  sa  continuation  incertaine.  Sans  cloute  encore 
l'absence  ne  dissout  pas  le  mariage  et  ne  met  pas  fin  à  l'auto- 
rité maritale  ;  mais  pourquoi?  Ce  n'est  point  parce  que  le 
mariage  est  supposé  durer  encore,  mais  parce  que  l'époux 
qui  revendique  sa  liberté  ne  peut  pas  établir  qu'il  est  dissous, 
ce  qu'il  faudrait  pour  que  sa  prétention  put  être  accueillie. 
De  même,àdéfaut,  par  l'enfant,  de  prouver  que  sa  mère  était 
encore  mariée  lors  de  sa  conception,  il  ne  saurait  être  pré- 
sumé légitime.  Tous  les  intéressés  sont  donc  admis  à  dénier 
sa  légitimité,  comme  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  315.  A  peine 
convient-il  d'observer  que  cette  solution  sauvegarde  seule  les 
intérêts  de  la  famille  légitime,  en  la  prémunissant  contre  les 
conséquences  des  désordres  de  la  femme  de  l'absent. 

CHAPITRE  II 

DES  EFFETS  DE  l'aBSENCE  RELATIVEMENT  A  LA  SITUATION 
DES   ENFANTS   DE    l'aBSENT 

1287.  Quels  sont  les  effets  de  l'absence  quant  aux  enfants 
mineurs  laissés  par  l'absent,  présumé  ou  déclaré?  Qui  exerce 
sur  eux  la  puissance  paternelle  ou  l'autorité  tutélaire?  Telle 
est  la  question  que  prévoit  et  règle  notre  chapitre,  incomplè- 
tement toutefois,  car,  d'une  part,  il  ne  vise  explicitement  que 
certaines  des  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  en  cas  de 
présomption  d'absence,  et,  d'autre  part,  c'est  une  question 
que  celle  de  savoir  si  ses  dispositions  sont  applicables  au 
cas  où  l'absence  a  été  déclarée.  Ces  deux  cas  doivent  donc 
être  distingués  dans  l'explication. 

1.  Effets  de  la  'présomption  d'absence, 

1288.  Ces  effets  peuvent  se  produire,  soit  quant  aux  en- 
fants légitimes  issus  d'un  «  commun  mariage  »,  soit  quant  à 
ceux  nés  d'un  premier  lit,  soit  quant  aux  enfants  naturels  de 
l'absent. 

\ .  Enfants  issus  du  mariage. 

1289.  Il  faut  examiner  successivement  les  conséquences  de 
la  disparition  du  père  et  celles  de  la  disparition  de  la  mère. 
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1°  Disparition  du  père. 

1290.  La  loi,  qui  ne  s'est  expressément  occupée  que  de  ce 
cas,  prévoit  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse  :  disparition  du  père, la  mère  étant  pré- 
sente.—  Cette  hypothèse  est  régie  par  Tart.  141 ,  ainsi  conçu  : 
«  Si  le  'père  a  disparu  laissant  des  enfants  mineurs  issus  d'un 
»  commun  mariage,  la  mère  en  aura  la  surveillance,  et  elle 
»  exercera  tous  les  droits  du  mari,  quant  à  leur  éducation  et  à 
»  r administration  de  leurs  biens.  «  Tant  que  dure  le  mariage, 
la  puissance  paternelle  appartient  collectivement  au  père  et 
à  la  mère  (art.  372).  Il  est  donc  naturel  que,  lorsque  le  père, 
qui  a  seul  l'exercice  de  cette  puissance  durant  le  mariage 
(art.  373),  vient  à  disparaître,  cet  exercice  passe  à  la  mère;  et 
telle  est  la  décision  de  notre  article,  qui  charge  celle-ci 
d'exercer  tous  les  droits  du  mari  quant  à  l'éducation  et  à 
l'administration  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs. 

De  la  formule  légale  et  des  principes  il  résulte  que  le  pou- 
voir exercé  par  la  femme  n'est  pas  l'autorité  tutélaire.  Elle 
l'exerce  d'abord  au  même  titre  que  son  mari  :  or  le  mari 
n'était  pas  tuteur,  mais  administrateur  légal  (art.  389).  En- 
suite la  tutelle  ne  s'ouvre  que  par  la  mort  de  l'un  des  époux 
(art.  390),  et  la  mort  de  l'absent  n'est  pas  prouvée,  ni  même 
présumée.  Donc  la  surveillance  de  la  mère  n'est  pas  une 
tutelle  :  partant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  nommer  un  subrogé- 
tuteur,  et  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  d'une  hypothèque 
légale  au  profit  de  ses  enfants  mineurs  (*). 

1291.  Investie  du  droit  d'éducation,  la  mère  a  sur  la  per- 
sonne de  ses  enfants  le  droit  de  correction,  qui  en  est  l'un  des 
instruments.  Toutefois  elle  ne  peut  l'exercer  qu'avec  la  res- 
triction qui  lui  est  imposée,  pour  le  cas  où  elle  est  veuve,  par 
l'art.  381,  car  cette  restriction  lient  à  sa  situation  et  à  son 
sexe.  Il  impliquerait  d'ailleurs  contradiction  que  la  femme 
pût  exercer  ce   droit  avec  plus   d'étendue  quand  le  mari  est 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  962,  n.  6;  Demolombe,  II,  n.  312;  Touiller,  I, 
n.  458  ;  Duranton,  I,  n,518  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  306,  note  a  ;  Demante,  I, 
D.  186  et  186  bis;  Laurent,  II,  n.  145  et  146;  Hue,  I,  n.  459;  Beudant,  II,  n.  755  et 
775  ;  Plasman,  I,  p.  308  s.  ;  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  114,  —  Contra  :  Prou- 
dhon, I,  p.  306;  de  iMoly,  n.  200.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  2393  et  2520. 
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absent  que  quand  il  est  mort.  La  loi,  il  est  vrai,  dit  que  la 
femme  exerce  tous  les  droits  du  mari,  mais  elle  ne  dit  pas 
qu'elle  les  exerce  absolument  de  la  même  manière  (^). 

Quant  au  droit,  pour  la  mère,  de  consentir  seule  au  mariage 
de  ses  enfants  ou  de  leur  conférer  l'émancipation,  il  reste  régi 
par  les  art.  149  et  477,  qui  le  lui  reconnaissent,  le  premier 
lorsque  le  mari  est  «  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa 
volonté  »,  le  second  «  à  défaut  de  père  »  (^). 

1292.  Sur  les  biens  de  ses  enfants  la  femme  a,  avec  la 
même  étendue  qu'il  avait  entre  ses  mains,  le  droit  d'admi- 
nistration qui  appartenait  au  père  (art.  389).  Elle  n'a  donc 
pas  besoin,  pour  accomplir  les  actes  d'administration  que 
celui-ci  aurait  pu  faire  tout  seul  valablement,  de  l'autorisation 
de  justice,  qu'elle  doit  obtenir  en  vertu  de  l'art.  222  pour 
ses  affaires  personnelles.  Cette  exigence  rendrait  sa  gestion 
trop  difficile;  et  du  reste,  dans  tous  les  cas  où  la  femme  est 
autorisée  par  la  loi  ou  par  contrat  à  administrer  son  propre 
patrimoine,  elle  n'est  pas  assujettie  à  l'obligation  d'obtenir 
une  autorisation  spéciale  pour  chaque  acte  d'administration 
(art.  217,  223,  1449,  1536  et  1576).  Il  en  doit  donc  être  de 
même  pour  la  gestion  du  patrimoine  de  ses  enfants,  que  la  dis- 
parition du  père  lui  fait  passer  avec  les  pouvoirs  de  celui-ci  (^). 

1293.  En  même  temps  que  le  droit  d'administration,  la 
femme  a-t-elle  sur  les  biens  de  ses  enfants  le  droit  de  jouis- 
sance légale  de  l'art.  384?  Cette  question  ne  laisse  pas  que 
d'être  très  délicate.  L'affirmative  nous  parait  conforme  à 
l'esprit  de  la  loi,  car,  si  la  mère  a  les  charges  de  l'adminis- 
tration, il  est  juste  qu'elle  en  ait  aussi  les  émoluments.  Il  est 
vrai  que  l'art.  384  n'accorde  ce  droit  à  la  mère  qu'  «  après  la 

('•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  961,  n.  4;  Demolombe,  II,  n.  313;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  306,  note  a;  Duranton,  1,  n.  519;  Demante,  I,  n.  186  bis,  III;  Lau- 
rent, II,  n.  147;  Huc,I,  n.  460;  Fuzier-Herman,art.  141,  n.  1  ;  Plasman,  I,  p.  30i.  — 
Cpr.  de  Moly,  n.  200. 

(^)  CA.  notre  tome  II,  n.  1461  et  1462,  et  le  tome  IV  Des  personnes,  au  titre  De 
la  tutelle,  art.  477. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  962,  n,  5;  Demolombe,  II,  n.  317;  Duranton,  I, 
n.  520;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  310,  note  a;  Delvincourt,  I,  p.  48,  note  1  ;  De- 
mante,  I,  n.  186  bis,  II;  Laurent,  II,  n,  146;  Hue,  I,  n.  460;  Magnin,  Des  mino- 
rités, I,  n.  113;  Fuzier-Herman,  art.  141,  n.  2.  —  Trib.  Seine,  12  juill.  1882, 
la  Loi,  25  août.  —  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  309;  de  Moly,  n.  200. 
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dissolution  du  mariage  »  :  mais  c'est  apparemment  parce  que 
le  cas  d'absence  du  mari  ne  s'est  pas  présenté  à  l'esprit  du 
législateur,  qui  n'a  visé  que  la  situation  ordinaire,  de  même 
qu'il  a  posé  en  règle,  dans  l'art.  373,  que  le  père  seul  exerce 
la  puissance  paternelle  durant  le  mariage,  sans  y  rappeler 
l'exception  qu'y  apporte  Fart.  141.  C'est  aussi  dans  la  suppo- 
sition que  le  père  exerce  cette  puissance  que  l'art.  384  ne 
reconnaît  qu'à  lui  le  droit  de  jouissance  légale  pendant  le  ma- 
riage :  il  doit  passer  à  la  mère,  lorsqu'elle  est  investie  de  cette 
autorité,  en  même  temps  que  le  droit  d'administration,  dans 
lequel  on  peut,  à  certains  égards,  le  considérer  comme  com- 
pris, à  raison  de  l'influence  qu'il  a  sur  son  mode  d'exercice. 
Mais,  objecte-t-on,  le  père  présumé  absent  ne  doit  per- 
dre aucun  de  ses  droits  :  «  c'est  dans  sa  personne  encore  que 
réside  l'autorité  paternelle;  c'est  à  lui,  rigoureusement  et 
légalement,  qu'appartiennent  toujours  l'éducation  et  l'admi- 
nistration des  biens  des  enfants;  et  c'est  pour  lui,  c'est  en  son 
nom  que  la  mère  est  chargée  par  la  loi  d'exercer  ses  droits  », 
de  telle  sorte  qu'elle  «  ne  peut  pas  réclamer,  en  son  propre 
nom,  la  jouissance  légale,  qui  n'a  pas  cessé  d'appartenir  au 
père  ».  —  Cette  objection  ne  nous  semble  nullement  déci- 
sive. Car  on  peut  soutenir,  d'une  part,  que  si  la  mère  est, 
après  la  disparition  de  son  mari,  chargée  de  la  surveillance 
des  enfants,  c'est  parce  que  son  droit  à  exercer  la  puissance 
paternelle  (art.  372,  paralysé  par  la  présence  du  père  tant 
qu'il  l'exerce  lui-même  (art.  373),  reprend  toute  son  énergie 
dès  qu'il  ne  le  fait  plus,  et  que  dès  lors  c'est  personnelle- 
ment, quoique  provisoirement,  qu'elle  en  est  investie  durant 
la  présomption  d'absence.  Mais,^  quoi  qu'il  en  soit  de  ce  pre- 
mier point,  on  peut  observer,  d'autre  part,  que  si  l'absence, 
par  exception  aux  principes,  dépouille  le  présumé  absent 
d'un  de  ses  droits  pécuniaires,  la  jouissance  légale,  c'est  tout 
simplement  parce  que  ce  droit  est  la  récompense  de  l'accom- 
plissement d'un  devoir,  et  que  le  père,  de  fait  ne  s'en  acquit- 
tant plus,  est  dès  lors  sans  titre  à  l'émolument  qui  y  est 
attaché  (*). 

(')  Delvincourt,  I,  p.  48,  note  1;  Duranton,  I,  n.  521;  Marcadé,  I,  art.  141-11, 
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Malgré  ces  raisons,  ropiiiion  contraire  est  plus  générale- 
ment admise,  et  l'on  refuse  à  la  femme  du  présumé  absent 
le  droit  de  jouissance  légale.  Mais,  tandis  que  certains  au- 
teurs (*)  maintiennent  cette  décision  même  après  que  l'ab- 
sence a  été  déclarée,  en  s'attachant  très  étroitement  et  très 
logiquement  au  texle  de  l'art.  384,  le  plus  grand  nombre  (-) 
accordent  à  la  mère  le  droit  d'usufruit,  non  seulement  à 
compter  du  jour  de  la  déclaration,  mais,  rétroactivement 
même,  à  partir  de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles 
de  l'absent.  En  effet,  disent-ils,  après  cette  déclaration,  «  la 
présomption  de  mort  produit  son  effet  rétroactif  ordinaire  ;  le 
père,  étant  présumé  mort  dès  le  jour  de  ses  dernières  nou- 
velles, aura  aussi  efTectivemcnt  perdu,  dès  ce  jour,  l'autorité 
paternelle  ;  la  mère  en  conséquence  sera  réputée  l'avoir  exer- 
cée comme  un  droit  à  elle  personnel,  et  pourra  ainsi,  mais 
seulement  dans  ce  cas,  réclamer  l'usufruit  légal  pendant  la 
durée  de  la  présomption  d'absence  ».  Dans  cette  dernière 
théorie,  susceptible  de  nombreuses  critiques,  car  elle  s'écarte 
notamment,  à  compter  de  la  déclaration  d'absence,  du  respect 
que  professaient  jusque-là  ses  partisans  pour  le  texte  de  l'art. 
384,  et  ne  tient  pas  non  plus  assez  compte  de  la  nature  de 
capitaux  qu'ont  les  fruits  perçus  antérieurement  à  cette  décla- 
ration au  nom  de  l'absent,  l'intérêt  de  la  controverse  qui  vient 
d'être  examinée  disparait,  semble-t-il,  à  partir  du  moment  où 
l'absence  est  déclarée. 

1294.  Deuxième  hypothèse  :  disparition  du  père,  la  mère 
étant  déjà  décédée.  —  Cette  hypothèse  et  la  suivante  sont 
régies  par  l'art.  142,  ainsi  conçu  :  «  Six  mois  (fprès  la  dispa- 
»  rition  du  père,  si  la  mère  était  dêcédée  lors  de  cette  dispa- 
»  rilion,  on  si  elle  vient  à  décéder  avant  que  l'absence  du  père 


n.  493;  Beudanl,  If,  n.  755;  Fuzler-Herman,  art.  141,  n.  4  et  5;  de  Moly,  n.  199. 

—  Contra:  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  p.  83  et  84,  n.  4;  Demolomhe,  II, 
n.  818;  Demante,  ï,  n.  186  bis,  I,  et  Encycl.  du  dr.,  vo  Absenc,  n.  152;  Prou- 
dhon,  I,  p.  311  ;  Hue,  I,  n.  461  ;  Plasman,  I,  p.  305  s.  —  Alger,  29  mai  1886,  sous 
Cass.,  S.,  89.  1.  217,  D.,  91.  1.  413.  —  Alger,  27  déc.  1890,  S,,  92.  2.  5  et  note. 

—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  2393  et  2441. 
(')  Hue,  I,  n.  461. 

C')  Aubry  et  Hau,  Demolombe,  Proudhon,  loc.  cil.  —  Contra:  Demante,  I, 
n.  186  bis,  I. 
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»  ait  été  déclarée,  la  surveillance  des  enfants  sera  déférée,  par 
»  le  conseil  de  famille,  aux  ascendants  les  plus  proches,  et,  à 
»  leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire.  » 

Ici  le  père  était,  au  moment  de  sa  disparition,  tuteur  de  ses 
enfants,  par  suite  de  la  mort  de  leur  mère  (art.  390).  En 
disparaissant  il  laisse  la  tutelle  vacante.  On  ne  pourvoit  à 
cette  vacance  qu'après  que  six  mois  se  sont  écoulés  depuis  sa 
disparition.  Mais  toutefois,  durant  ces  six  mois,  il  peut  y  avoir 
lieu,  dans  l'intérêt  des  enfants  et  sur  la  réquisition  des  parties 
intéressées  et  du  ministère  public,  à  l'application  des  mesures 
conservatoires  autorisées  par  les  art.  112  et  suivants  (^).  Une 
fois  les  six  mois  expirés,  la  surveillance  des  enfants  est  défé- 
rée par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants  les  plus  proches, 
et,  à  leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire. 

1295.  Malgré  le  nom  que  lui  donne  la  loi,  cette  «  surveil- 
lance »  est  une  véritable  tutelle.  Ce  n'estguère  douteux  quand, 
à  défaut  d'ascendant,  elle  est  déférée  à  un  collatéral  ou  à  un 
étranger,  puisqu'il  est  expressément  qualifié  de  tuteur  pro- 
visoire. Et  comment  dès  lors  en  serait-il  autrement  quand 
elle  appartient  à  un  ascendant  ?  La  surveillance  ne  saurait 
changer  de  nature  avec  la  personne  à  qui  elle  est  confiée,  et 
le  même  mot  doit  dans  tous  les  cas  désigner  la  même  chose. 
Il  est  du  reste  tout  naturel  que  le  nouveau  protecteur  des 
enfants  ait  le  même  titre  que  celui  qu'il  remplace,  c'est-à-dire 
le  titre  de  tuteur,  réserve  faite  seulement  du  caractère  provi- 
soire de  ce  titre  ;  et  à  cet  égard  il  n'y  a  aucune  raison  de  dis- 
tinguer entre  les  diverses  personnes  qui  peuvent  en  être 
investies,  suivant  leui*  degré  de  parenté  avec  les  enfants  de 
l'absent.  A  la  vérité,  les  ascendants  ne  sont  pas  appelés  à  la 
tutelle  conformément  aux  règles  ordinaires  :  mais  aucun  doute 
n'existe,  comme  on  va  le  voir,  sur  les  motifs  de  cette  involon- 
taire anomalie. 

S'il  y  a  tutelle,  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  subrogé 
tuteur;  le  tuteur  est  grevé  sur  ses  biens  d'une  hypothèque 
légale,  et  le  conseil  de  famille  n'a,  pour  organiser  cette  sur- 


(•)  Demolombe,  II,  n.  320  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  307,  note  a  ;  Demante,  I, 
n.  187  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  148  ;  Hue,  I,  n.  462. 
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veillance,  que  les  pouvoirs  à  lui  reconnus  pour  l'organisation 
de  toute  autre  tutelle  (^). 

Toutefois,  dans  une  interprétation  qui  s'écarte  complètement 
des  opinions  ordinairement  professées  à  ce  sujet,  cette  sur- 
veillance aurait  pour  objet  de  suppléer  à  la  disparition  du 
père,  non  point  en  tant  que  tuteur,  mais  en  tant  que  titulaire 
de  la  puissance  paternelle,  de  telle  sorte  que  son  organisa- 
tion s'imposerait  encore  même  au  cas  où  il  n'exercerait  pas 
la  tutelle,  et  que,  s'il  l'exerçait,  il  devrait  être  remplacé, 
comme  père,  conformément  à  notre  disposition,  et  comme 
tuteur  d'après  les  règles  du  droit  commun  (^).  Mais  rien  ne 
laisse  véritablement  entrevoir  dans  la  loi  l'intention  de  dédou- 
bler ainsi,  dans  les  circonstances  qu'elle  prévoit,  le  pouvoir 
qui  s'exerce  pour  la  protection  des  enfants,  et  par  là  de  main- 
tenir distincte  dans  certains  cas  l'autorité  domestique  de  l'au- 
torité tutélaire,  en  assujettissant  la  dévolution  de  chacune 
d'elles  à  des  règles  différentes.  Et,  d'autre  part,  on  a  bien 
voulu  confesser  que,  appliquée  à  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  la  dénomination  de  «  tuteur  provisoire  »,  employée 
par  la  loi  en  ce  qui  concerne  les  collatéraux  ou  les  étrangers, 
aurait  été  aussi  mal  choisie  que  possible. 

1296.  La  tutelle  provisoire  est  donc  ici  déférée  par  le  con- 
seil de  famille  à  l'ascendant  le  plus  proche,  tandis  que  la 
tutelle  ordinaire  lui  est,  en  principe,  déférée  par  la  loi  même. 
Mais  voici  comment  s'explique  ce  défaut  d'harmonie.  Le  pro- 
jet du  titre  De  la  tutelle  confiait  au  conseil  de  famille,  dans 
tous  les  cas  où  il  y  aurait  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants, 
le  soin  de  désigner,  parmi  ceux  du  même  degré  et  du  même 
sexe,  lequel  serait  tuteur;  et  ce  système  fut  appliqué  dans 
l'art.  142.  Mais,  lors  de  la  discussion  de  ce  titre,  on  changea 
ce  mode  de  délation  de  la  tutelle,  à  laquelle  l'ascendant  le 
plus  proche  fut  appelé  par  la  loi  (art.  402  s.)  (^).  Ce  chan- 

(')  Aubry  et  Rau,  î,  §  160,  p.  962,  n.  7  ;  Marcadé,  I,  art.  142-III,  n.  499  ;  Laurent, 
II,  n.  148  ;  Hue,  I,  n.  462  ;  Planiol,  I,  p.  941,  n.  14  ;  de  Moly,  n.  192  s.  ;  Magnin, 
op.  cit.,  I,  n.  117,  488  et  489.  —  Contra  ;  Demolombe,  II,  n.  821-323;  Demante,  I, 
n.  187  et  187  bis,  II  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  307,  note  a. 

(2)  Beudant,  II,  n.  775. 

n  Cf.  Projet  du  Code,  liv.  I,  tit.  IV,  art.  31,  et  tit.  IX,  art.  20(B'enet,  Trav.  prép. 
du  codeciv.,  II,  p.  36  et  73);  Locré,  Lég.,  IV,  p.  110,  n.  8. 
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gement  aurait  dû   eiilrainer  le  remaniement  de  l'art.  142, 
mais  on  n'y  songea  pas. 

L'interprète  n'a  pas  d'ailleurs  qualité  pour  l'opérer  à  la 
place  du  législateur,  et  dès  lors  l'art.  142  doit  être  strictement 
appliqué  dans  sa  teneur  :  quoi  qu'on  ait  prétendu,  il  n'a  été 
abrogé  par  les  art.  402  s.,  ni  expressément,  ni  tacitement, 
puisque  ces  dispositions  règlent  des  hypothèses  différentes  ('). 

1297.  Troisièmk  HYPOTHÈSE  i  disparition  du  père,  suivie  du 
décès  de  la  mère  avant  la  déclaration  d'absence  (art.  142).  — 
Aussitôt  après  la  disparition  du  père,  la  mère  exerce  à  sa 
place  la  puissance  paternelle  (art.  141)  :  sa  mort  survenant 
donne  ouverture  à  la  tutelle  de  ses  enfants  mineurs,  laquelle 
revient  de  plein  droit  au  père  absent  (art.  390).  On  retombe 
alors  dans  l'hypothèse  précédente  :  le  père  est  tuteur,  et  la 
mère  est  morte.  Si  donc,  lors  du  décès  de  celle-ci,  six  mois  se 
sont  déjà  écoulés  depuis  la  disparition  du  père,  on  appliquera 
de  suite  l'art.  142;  sinon,  l'on  ne  s'y  conformera  qu'à  l'expi- 
ration de  ces  six  mois  (^). 

Mais  vainement  l'époux  présent,  décédé  seulement  après  la 
disparition  de  son  conjoint,  aurait-il  désigné  à  ses  enfants  un 
tuteur  testamentaire  :  son  choix  pourrait  être  sans  doute,  à 
défaut  d'ascendant,  confirmé  par  le  conseil  de  famille,  mais 
il  n'équivaudrait  pas  à  la  nomination  d'un  tuteur  testamen- 
taire, car  il  n'y  a  de  tutelle  de  cette  espèce  que  celle  qui  est 
déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  (art.  397)  ; 
or  la  mort  du  père  n'est  pas  établie  (^). 

1298.  Aux  deux  hypothèses  précédentes  doit  être  assimilée 
celle  où  se  produit  la  disparition  simultanée  ou  successive  des 
deux  parents  :  les  mêmes  mesures  s'imposant,  l'art.  142  doit 
être  de  tous  points  déclaré  applicable  ('). 


(')  Demolombe,  II,  n.  321;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  307,  note  a;  Demante,  I, 
n.  187  hls,  II;  Laurent,  II,  n.  148.  —  Cojitra  :  Marcadé,  I,  art.  142-IV,  n.  500.  — 
Cpr.  Planioi,  I,  p.  941,  n.  14. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  324;  Laurent,  II,  n.  148;  Hue,  I,  n.  462;  Planioi,  I,  p.  941, 
n.  14;  Bcudant,  loc.  cit. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  325.  —  Contra  :  Zachariee,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  107, 
p.  163. 

.   {*)  Demolombe,  II,  n.  329;  Demante,  I,  n.  191  ;  Hue,  I,  n.  462,  —  Conlra  :  Mar- 
cadé, I,  art.  142-VII,  n.  502. 
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2»  Disparition  de  la  mère. 

1299.  La  loi  n'a  pas  prévu  cet  événement;  mais  il  est  aisé 
de  suppléer  à  son  silence  dans  les  trois  cas  qui  peuvent  se 
présenter. 

Première  hypothèse  :  disparition  de  la  mère,  le  père  étant 
présent.  —  Cet  événement  ne  change  rien  à  la  situation  du 
père  par  rapport  à  ses  enfants,  et  c'est  pourquoi  la  loi  n'en  a 
pas  parlé.  Le  père  continue  d'exercer  la  puissance  paternelle 
comme  avant  la  disparition  de  sa  femme  et  au  même  titre  (*). 

1300.  Deuxième  et  troisième  hypothèses  :  disparition  de  la 
mère,  précédée  ou  suivie  du  décès  du  père  avant  la  déclara- 
tion d'absence.  —  La  mère  étant  tutrice  lors  de  sa  disparition, 
ou  l'étant  devenue  depuis  par  le  décès  de  son  mari,  il  y  a  lieu, 
six  mois  après  cette  disparition,  à  la  délation  provisoire  de  la 
tutelle,  conformément  à  l'art.  142,  qui  doit  être  appliqué  par 
analogie.  Ne  devrait-il  pas  l'être  d'ailleurs  en  pareil  cas,  aux 
termes  de  l'art.  143,  si  la  mère  était  remariée?  Or  qu'importe 
qu'elle  le  soit  ou  non,  du  moment  que  le  propre  père  des 
enfants  n'existe  plus  (*)? 

2.  Enfants  issus  d'un  précédent  marlaqe. 

1301.  Lorsque  le  présumé  absent  laisse  des  enfants  mi- 
neurs issus  d'un  mariage  autre  que  celui  dans  les  liens 
duquel  il  est  actuellement  engagé,  l'art.  142  doit  encore  être 
observé  en  vertu  de  l'art.  143,  ainsi  conçu  :  «  //  en  sera  de 
»  même  dans  le  cas  où  l'un  des  époux  qui  aura  disparu,  laiS' 
»  sera  des  enfants  mineurs  issus  d'un  mariage  précédent.  »  A 
vrai  dire,  cette  disposition  était  inutile  :  le  cas  dont  il  s'agit 
rentrait  en  effet  dans  les  prévisions  de  l'art.  142,  puisque  l'un 
des  auteurs  des  enfants  est  décédé  quand  l'autre  vient  à  dis- 
paraître ;  et  cette  particularité  que  l'auteur  survivant  est 
remarié  ne  pouvait  pas  empêcher  l'application  de  cet  article, 
la  loi  ne  devant  pas  compter  sur  son  nouveau  conjoint  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  mineurs. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  961,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  310;  Duranlon,  I, 
n.  515;  Planiol,  I,  n.  25'^0;  Beudant,  II,  n.  775. 

('2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  962;  Demolombe,  II,  n.  327  et  328;  Demanle,  I» 
n.  189  et  190;  Hue,  I,  n.  462;  Beudant,  II,  n.  775. 
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1302.  L'application  des  règles  posées  dans  les  art.  141- 
143  suppose,  on  doit  l'observer,  qu'il  y  a  lieu  de  pourvoir 
provisoirement  au  remplacement  de  celui  des  parents  des 
enfants  qui  exerçait  sur  eux  la  puissance  paternelle  ou  l'auto- 
rité tutélaire.  Elle  cesserait  donc  nécessairement  si,  pour  un 
motif  quelconque,  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  refus, 
dispense,  exclusion  ou  destitution  de  la  tutelle,  les  enfants  du 
disparu  étaient  placés  sous  une  autorité  autre  que  la  sienne. 
L'art.  424  G.  civ.  a  d'ailleurs  formellement  prévu  le  cas  où 
la  tutelle  serait  «  abandonnée  par  absence  »  ('). 

3.  Enfants  naturels  de  l'absent. 

1303.  Du  contexte  de  nos  dispositions  il  résulte  qu'elles 
n'ont  eu  pour  but  de  régler  que  le  sort  des  enfants  légitimes 
de  l'absent  :  comment  doit  donc  être  fixé  celui  de  ses  enfants 
naturels  mineurs? 

On  décide  en  général  qu'il  appartient  alors  au  tribunal 
d'ordonner  les  mesures  que  commande  l'intérêt  de  ces  en- 
fants :  elles  sont  en  effet  autorisées  par  l'art.  112,  et  leur 
légitimité  ne  peut  surtout  pas  être  contestée  par  ceux  qui 
reconnaissent  au  juge,  même  lorsque  les  parents  des  enfants 
sont  présents,  le  droit  de  statuer  souverainement  sur  le  sort 
de  ces  derniers  (^). 

Sans  repousser  cette  solution,  nous  estimons  que  les  ter- 
mes en  doivent  être  mieux  précisés.  Quant  aux  droits  de  la 
puissance  paternelle  relatifs  à  la  personne  des  enfants  re- 
connus par  leurs  deux  auteurs,  en  cas  d'absence  de  l'un  d'eux 
ils  passeront  à  l'autre,  si  Ton  admet  qu'ils  en  sont  tous  deux 
investis  de  plein  droit,  quel  que  soit  celui  auquel  appartienne 
à  cet  égard  la  prééminence.  Et  les  droits  relatifs  à  l'adminis- 
tration des  biens  des  mineurs  seront  exercés  nécessairement 
par  un  tuteur  provisoire,  s'il  est  vrai  que  leur  tutelle  s'ouvre 
dès  leur  naissance  et  doit  être  de  fait  organisée  dès  qu'ils  ont 
des  biens.  Ce  tuteur  sera-t-il  le  survivant  des  père  et  mère, 
s'ils  ont  tous  deux  fait  une  reconnaissance,  ou  un  tuteur  datif, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  sera-t-il  nommé  par  un  conseil  de 

(*)  Demolombe,  II,  n.  330;  Hue,  I,  n,  465;  Beudant,  II,  n.  775. 
(-)  Demolombe,  II,  n.  331;  Hue,  I,  n.  464. 
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famille  ou  par  le  tribunal  ?  Cette  question  doit  être  résolue 
conformément  aux  solutions  générales  qui  seront  données  au 
titre  De  la  iulelle  pour  l'organisation  de  la  protection  des  en- 
fants naturels.  Toutefois  les  auteurs  mômes  qui  confient  au 
conseil  de  famille  la  nomination  du  tuteur  ordinaire  de  ces 
enfants  pourraient  la  lui  refuser  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'un 
tuteur  provisoire,  à  raison  des  circonstances  particulières 
dans  lesquelles  intervient  cette  nomination  et  par  application 
de  l'art.  1 12,  tandis  que  d'autres  pourraient,  en  sens  contraire, 
se  prévaloir  de  l'argument  d'analogie  que  fournit  l'art.  142. 

1304.  Enfin  on  remarquera  qu'avec  les  art.  141-143  il  n'a 
été  parlé  que  des  mineurs  non  émancipes  f/).  L'absence  du 
curateur  d'un  mineur  émancipé  donnerait  lieu  à  des  mesures 
qui  seront  ultérieurement  déterminées. 

11.  Effets  de  la  déclaration  d'absence. 

1305.  Ladéclaration  d'absence,  qui  met  fin,  en  principe,  aux 
mesures  prises  dans  la  première  période  et  fait  organiser  une 
protection  plus  complète  des  intérêts  restés  en  souffrance, 
modifie- t-elle  aussi  la  situation  des  enfants  non  émancipés  lais- 
sés par  l'absent?  Cette  modification  ne  s'impose  guère  lorsque, 
par  application  des  art.  142  et  143,  il  a  été  institué  une  tutelle 
provisoire,  car  elle  ne  peut  porter  alors  que  sur  le  mode  de 
délation  de  la  tutelle,  et  les  garanties  données  aux  enfants  ne 
peuvent  pas  être  augmentées.  Mais,  lorsque  la  surveillance  des 
enfants  a  appartenu  pendant  la  présomption  d'absence  au 
parent  présent,  on  aperçoit  de  quel  intérêt  est,  dès  que  cette  pé- 
riode prend  fin,  la  substitution  à  ce  mode  d'administration 
d'une  tutelle  véritable.  Cette  substitution  doit-elle  donc,  dans 
ce  cas  comme  en  tous  les  autres,  s'accomplir  après  que  l'ab- 
sence a  été  déclarée?  En  d'autres  termes  les  art.  141-143 
cessent-ils  de  ce  jour  d'être  applicables? 

L'affirmative    est   très  généralement  admise   (-),   et  nous 

(')  Demolombe,  II,  n.  307  et  332  ;  Hue,  I,  n.  4G4. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  160,  p.  961,  n.  1,  et  p.  963,  n.  8  ;  Demolombe,  II,  n.  335  et 
336;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  311,  note  a;  Deinanle,  I,  n,  18i;  Delvincourt,  I, 
p.  48,  notes  1  et  2  ;  IJuc,  I,  n.  459  ;  Beudant,  II,  n.  775.  —  Contra  :  Toullier,  I, 
n.  458;  Duranton,  I,  n.  517  et  518;  Laurent,  H,  n.  219  s.  ;  Fuzier-Ilerman,  art. 
141,  n.  3.  —  Cpr.  Plasman,  I,  p.  311. 
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l'adoptons.  Ce  n'est  pas  qu'on  puisse  invoquer  en  sa  faveur, 
comme  on  le  fait  pourtant,  les  termes  de  «  surveillance  »,  de 
«  disparition  »,  lesquels  ne  pourraient  s'entendre,  dit-on, que 
d'une  «  mesure  provisoire  »  et  se  rapporter  qu'à  la  présomp- 
tion d'absence.  Les  adversaires  de  cette  opinion  se  sont  char- 
gés de  montrer  la  fragilité  de  cet  argument,  en  se  prévalant 
eux-mêmes  de  la  généralité  de  ces  expressions,  justement  sus- 
ceptibles, d'après  eux,  de  s'appliquer  «  à  la  déclaration 
d'absence  aussi  bien  qu'à  la  présomption  d'absence  »,  Suffît- 
il  aussi,  comme  on  l'a  dit,  de  lire  le  chapitre  IV  «  pour  de- 
meurer convaincu  que  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  des 
mesures  provisoires,  dont  la  durée  se  trouve  naturellement 
restreinte  à  la  période  de  présomption  d'absence  »?  C'est 
d'autant  moins  soutenable  qu'on  a  encore  argumenté  de  la 
place  de  ce  chapitre  à  la  fin  de  notre  titre  pour  prétendre  que 
les  dispositions  doivent  en  être  étendues  aussi  bien  à  la  se- 
conde période  de  l'absence  qu'à  la  première.  Mais  deux  rai- 
sons nous  déterminent.  D'une  part,  les  termes  de  l'art.  142 
«  avant  que  l'absence  du  père  ait  été  déclarée  »  impliquent 
que  sa  décision  ne  serait  plus  vraie  si  le  décès  de  la  mère 
n'était  survenu  qu'après  cette  déclaration  :  en  dépit  de  ses 
efforts,  M.  Laurent  (*)  ne  parvient  pas  à  en  donner  une  autre 
explication  qui  soit  acceptable,  car  dire  que  «  la  seule  diffi- 
culté que  cet  article  ait  eu  à  décider  »,  c'est  celle  de  savoir  si 
«  l'on  organiserait  immédiatement  une  tutelle  provisoire,  ou 
si  l'on  attendrait  qu'il  y  ait  déclaration  d'absence  »,  c'est  créer 
à  plaisir  une  difficulté  peu  sérieuse  pour  prêter  au  législa- 
teur l'intention  de  la  résoudre.  Et,  d'autre  part,  on  comprend 
que  la  loi  veuille  organiser  la  tutelle  conformément  aux  rè- 
gles ordinaires  dès  que,  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'ab- 
sent se  prolongeant,  la  protection  des  intérêts  des  mineurs 
réclame  les  mêmes  mesures  que  commanderait  sa  mort 
prouvée.  Qu'importe  en  effet  l'événement  qui  les  prive  de  sa 
présence  et  du  secours  qu'ils  sont  en  droit  d'en  attendre? 
Inutilement  oppose-t-on  qu'ils  peuvent  d'autant  mieux  se 
passer  des  garanties  de  la  tutelle  qu'il  ne  se  fera,  dans  la 

"   (')II,  n.221. 

Per=.  —  2«  éd.,  I.  Gl 
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période  qui  s'ouvre,  rien  que  de  provisoire  :  car  il  n'empê- 
che que  leurs  droits  n'en  peuvent  pas  moins,  en  fait,  être 
irrémédiablement  compromis. 

1306.  Ce  dernier  motif  montre  que  la  tutelle  ordinaire  doit 
s'ouvrir  provisoirement,  à  compter  de  la  déclaration  d'ab- 
sence, dans  tous  les  cas  visés  par  les  art.  141-143  et  autres 
qui  leur  sont  assimilés,  lors  même,  par  conséquent,  que  les 
mineurs  auraient  été  placés  jusque-là  sous  l'autorité  de  leur 
parent  présent  et  que  celui-ci  déclarerait  à  cette  époque  opter 
pour  la  continuation  de  la  communauté  (').  Pour  rendre  les 
garanties  de  la  tutelle  moins  nécessaires,  puisque  les  enfants 
ne  recueillent  pas  alors  à  titre  provisoire  la  succession  de 
leur  auteur  absent,  cette  continuation  ne  les  rend  nullement 
inutiles,  soit  pour  la  conservation  des  biens  qui  leur  seront 
plus  tard  attribués,  soit  peut-être  aussi  pour  l'administration 
des  biens  personnels  qui  leur  appartiendraient  déjà.  Partant, 
il  faut  repousser  l'opinion  de  ceux  qui  veulent  que  l'adminis- 
tration légale  du  parent  présent  continue  comme  la  commu- 
nauté elle-même,  lorsque  du  moins  les  enfants  n'ont  pas 
encore  de  patrimoine  personnel. 

APPENDICE  I 

DE   l'absence   des    MILITAIRES 

1307.  Le  titre  IV  du  code  civil  est  naturellement  applica- 
ble aux  militaires  comme  à  toutes  autres  personnes.  Mais,  à 
raison  de  la  situation  particulière  dans  laquelle  ils  sont  placés, 
des  dangers  auxquels  elle  les  expose  et  de  la  difficulté  de 
constater  parfois  leur  sort,  à  raison  aussi  de  la  faveur  à 
laquelle  leur  fonction  leur  donne  des  titres  indiscutables, 
leur  absence  a  été,  à  diverses  époques,  soumise  à  des  règles 
spéciales,  qui  se  sont  inspirées,  soit  de  leur  propre  avantage 
soit  de  celui  des  tiers.  L'intérêt,  sinon  la  force  obligatoire,  de 
certaines  des  lois  qui  eurent  cet  objet,  n'a  pas  survécu  aux 
circonstances  qui  leur  avaient  donné  naissance  :  aussi  suffit- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  II,  n.  336.  —  Contra  :  Duranton,  I, 
n.  518;  Demante,  1,  n.  184  bis,  et  Encycl.  Ju7\,  v»  Absence,  n.  147,  note  1;  Mar- 
cadé,  I,  art.  143-V,  n.  507,  Plasman,  I,  p.  311. 
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il  ici  de  les  citer.  Il  en  fut  ainsi  de  la  loi  du  6  brumaire 
an  V,  qui  établit  diverses  mesures  ayant  pour  objet  la  con- 
servation des  droits  et  des  biens  des  «  défenseurs  de  la  patrie  » 
et  des  autres  citoyens  au  service  des  armées  de  terre  et  de 
mer;  de  la  loi  du  21  décembre  1814,  qui  prorogea  certains 
délais  accordés  par  la  précédente;  de  la  loi  du  13  janvier 
1817,  déjà  préparée  par  une  ordonnance  du  3  juillet  1816,  et 
relative  aux  moyens  de  faire  déclarer  l'absence  ou  constater 
le  décès  des  militaires  et  marias  disparus  pendant  les  guer- 
res de  la  Révolution  et  de  l'Empire;  enfin  de  la  loi  des  9-12 
août  1871,  qui  a  remis  en  vigueur  celle  de  1817,  pour  cons- 
tater judiciairement  le  sort  des  Français,  attachés  ou  non 
aux  armées,  qui  disparurent  «  par  suite  de  faits  de  guerre  » 
du  19  juillet  1870  au  traité  de  paix  du  31  mai  1871  (•). 

1308.  Mais,  quoique  nées  aussi  des  circonstances,  d'autres 
dispositions  ont  conservé  leur  intérêt  avec  leur  force  législa- 
tive. Aussi  y  a-t-il  lieu  de  les  analyser  brièvement  à  cette 
place  et  de  marquer  les  dérogations  principales  qu'elles  ont 
apportées  au  droit  commun. 

Tel  est  le  cas,  d'après  l'opinion  générale,  pour  la  loi  du 
11  ventôse  an  II,  et  pour  celle  du  16  fructidor  de  la  même 
année,  qui  a  élargi  le  cercle  des  personnes  auxquelles  la  pre- 
mière était  applicable.  Ces  deux  actes  n'ont  pas  été  abrogés^ 
en  effet,  par  la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  car  aucune  disposi- 
tion du  Code  civil  n'est  relative  à  cette  «  matière  »  spéciale, 
et  un  décret  postérieur  ordonna  même,  à  la  date  du  16  mars 
1807,  la  publication  des  deux  lois  de  l'an  II  dans  les  pays 
réunis  à  la  France  depuis  qu'elles  avaient  été  portées.  Elles 
n'ont  été  abrogées  non  plus,  ni  par  la  publication  de  la  paix 
générale,  le  14  février  1816,  leur  texte  n'en  ayant  nullement 
limité  jusqu'à  cette  date  la  force  obligatoire,  ni  moins  encore 
par  la  loi  du  13  janvier  1817,  dont  l'objet  est  tout  à  fait  diffé- 
rent. Elles  doivent  donc  être  considérées  comme  étant  encore 
en  vigueur  (^). 

(')  Cf.  sur  ces  diverses  lois  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  161,  p.  967  s.  ;  Demolombe,  II, 
n.  346  s.;  Demante,  I,  n.  192  et  194  s.  ;  Hue,  I,  n.  468  s.;  Fuzier-Herman,  Appen^ 
dice  au  titre  IV. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v"  Absent,  art.  136,  n.  6  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  161,  p.  964,  n.  1  bis; 
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1309.  Les  dispositions  de  la  loi  du  11  ventôse  an  II  n'avaient 
été  déclarées  applicables  qu'aux  «  défenseurs  de  la  patrie  » 
(art.  1"),  c'est-à-dire  aux  militaires  proprement  dits.  Mais 
elles  furent  étendues,  la  même  année,  par  la  loi  du  16  fruc- 
tidor (art.l^'^)  «  aux  officiers  de  santé  et  à  tous  autres  citoyens 
attachés  au  service  des  armées  de  la  République  ».  Peu 
importe  donc  le  titre  auquel  ils  y  sont  attachés,  ainsi  que  leur 
présence  au  corps  ou  leur  éloignement  de  celui-ci,  par  suite 
d'une  circonstance  quelconque,  au  moment  de  leur  dispari- 
tion. Le  but  de  la  loi  repousse  toutes  les  distinctions  qui  pour- 
raient être  proposées  (*). 

1310.  Quel  est-il  donc,  et  dans  quelle  mesure  la  loi  dé- 
roge-t-elle  au  droit  commun  ? 

Elle  n'y  déroge  pas  d'abord  certainement  en  ce  qui  touche 
les  biens  que  le  militaire  absent  possédait  au  jour  de  son 
départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles  :  l'art.  112  leur  reste  de 
tous  points  applicable  (^). 

Elle  n'y  déroge  pas  non  plus,  de  l'avis  général  (^),  en  ce  qui 
concerne  les  successions  ouvertes  au  profit  du  militaire  avant 
qu'il  ne  soit  parti  pour  rejoindre  son  corps  :  il  sera  repré- 
senté dans  les  opérations  que  nécessitent  leur  liquidation  et 
leur  partage  conformément  au  droit  commun.  Cette  hypo- 
thèse n'est  point  eftectivement  régie  par  la  loi  du  11   ven- 

Demolombe,  II,  n.  351;  Toullier,  I,  n.  407;  Demante,  I,  n.  192  et  192  625, 1; 
Hue,  I,  n.  467;  Beudant,  I,  n.  197  s.;  Fuzier-Herman,  Appendice  au  litre  IV,  loi 
du  11  ventôse  an  II,  art.  1  et  2,  n.  1  ;  Plasman,  II,  p.  195  s.  —  Ci'v.  cass.,  23  août 
1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1.  445.  —  Nîmes,  21  fév.  1838,  D.,  38.  2.  91.  —  Co7i- 
tra  :  Duranton,  I,  n.  430  et  432;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  Notariaf,. 
vo  Absent,  §  8.  —  Colmar,  24  déc.  1816,  D.,  Eép.,  \o  Absence,  n.  730.  —  Nancy, 
24  janv.  1820,  S.,  20.  2.  138,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  732.  —Paris,  25  août  1821, 
S.,  30.  2.  302,  D.,  22.  2.  75.  —  Nîmes,  28  janv.  1823,  S.,  25.  2.  81,  D.  A.,  I,  47. 

—  Req.  rej.,  25  août  1824,  D.,  Rép.,  vo  Absence,  n.  733. 

(M  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  2;  Demolombe,  II,  n.  342;  Fuzier-Herman,  loc^ 
cit.,  n.  3.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1819,  S.,  19.  1.  343,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  641. 

—  Civ.  cass.,  9  mars  1824,  S.,  24.  1.  203,  D.,  24.  1.  93. 

(2)  Merlin,  Rép.,  \°  Absent,  art.  113, n.  6;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965;  Demo- 
lombe, II,  n.  343;  Beudant,  I,  n.  200;.  —  Contra  :  Fuzier-Herman,  loc. cit.,  n.  4s. 

—  Colmar,  3  rnai  1815,  S.,  16.  2.  47,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  649.  —  Cpr.  Civ.  cass., 
9  mars  1824,  précité. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965,  n.  3;  Demolombe,  II,  n.  343;  Demante,  I,. 
n.  192  bis,  II;  Beudant,  I,  n.  200.  —  Orléans,  17  août  1853,  D.,  54.  2.  22.  —  Cpr. 
Colmar,  3  mai  1815,  précité. 
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tôse  an  II,  car  cette  loi  suppose  l'éloignement  de  l'intéressé 
lors  de  l'apposition  des  scellés,  laquelle  a  lieu  presque  aus- 
sitôt après  l'ouverture  de  la  succession,  et  elle  prescrit  d'aver- 
tir l'héritier  de  cette  apposition. 

1311.  Notre  loi  prévoit  donc  exclusivement  le  cas  où  une 
succession  échoit  au  militaire  après  son  départ,  et  en  consé- 
quence elle  ordonne  au  juge  de  paix  qui  a  apposé  les  scellés 
d'avertir  directement  l'héritier,  s'il  sait  à  quel  corps  ou 
armée  il  est  attaché,  et  en  mémo  temps  le  ministre  de  la 
guerre.  Le  délai  d'un  mois  expiré,  «  si  l'héritier  ne  donne 
pas  de  ses  nouvelles,  et  ne  donne  pas  de  procuration  »,  il  doit 
lui  être  nommé  par  le  conseil  de  famille  un  curateur  qui  pro- 
voque la  levée  des  scellés,  assiste  à  leur  reconnaissance,  et 
peut  faire  procéder  à  l'inventaire  et  à  la  vente  des  meubles, 
en  toucher  le  prix  et  administrer  les  immeubles  en  bon  père 
de  famille,  à  charge  de  rendre  compte  au  militaire  absent  ou 
à  son  fondé  de  pouvoir  (art.  1-4). 

1312.  Mais  l'ouverture  de  la  succession  postérieurement  au 
départ  de  l'héritier  peut  se  produire,  soit  alors  que  son  exis- 
tence ne  saurait  être  mise  en  doute,  soit  alors  qu'elle  est  déjà 
devenue  incertaine  :  la  loi  régit-elle  également  les  deux  cas? 

Qu'elle  régisse  le  premier,  c'est  ce  qui  est  incontestable, 
puisqu'elle  suppose  qu'un  avertissement  peut  être  directe- 
ment donné  à  l'héritier  et  qu'il  lui  est  possible  d'envoyer  une 
procuration  :  faute  donc  par  lui  de  le  faire,  et  quoiqu'il  ne  soit 
que  non  présent,  ses  intérêts  seront  sauvegardés  conformément 
aux  prescriptions  particulières  de  la  loi  (^). 

1313.  Mais  il  est  permis  de  contester  fortement,  au  con- 
traire, que  celle-ci  soit  applicable  au  cas  d'absence  véritable. 
En  etTet  toute  dérogation  au  droit  commun  doit  être  cer- 
taine. Or  la  loi  de  l'an  II  déroge-t-elle  nettement  aux  art.  135 
et  136  G.  civ.,  d'après  lesquels  un  droit  éventuel  ne  peut  s'ou- 
vrir au  profit  d'une  personne  que  tout  autant  que  son  exis- 
tence lors  de  l'ouverture  de  ce  droit  est  formellement  établie  ? 
C'est  ce  qu'il  ne  semble  pas,  si  l'on  en  juge  par  les  contro- 
verses que  son  interprétation  soulève,  et  si  l'on  s'en  rapporte 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Absent,  art.  136,  n.  5;  Demante,  I,  n.  192  bis,  II. 
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à  ses  termes.  Car  ils  paraissent  impliquer  que  lintéressé  a 
réellement  la  qualité  d'  «  héritier  »,  et  qu'il  est  seulemejit 
éloigné  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte  ;  et  c'est  pour- 
quoi on  cherche  à  lui  faire  connaître  les  événements  accom- 
plis, soit  directement,  soit  tout  au  moins  par  Fenlremise  du 
ministre  de  la  guerre.  Or  l'absent  véritable  n'a  point,  préci- 
sément à  raison  de  l'incertitude  qui  plane  sur  son  existence, 
la  qualité  d'héritier.  Il  est  vrai  que  la  loi  suppose  que  l'inté- 
ressé ne  «  donne  pas  de  ses  nouvelles  »  :  mais  ces  expressions 
peuvent  fort  bien  s'entendre  du  silence  qu'il  garde  après  la 
communication  qui  lui  a  été  faite.  Et  lorsque  le  militaire  est 
ensuite  qualifié  d'  «  absent  »,  ce  terme  ne  peut  certainement 
pas  être  pris  dans  sa  signification  technique,  puisqu'il  doit 
s'appliquer  ici  tout  au  moins,  ainsi  qu'on  le  sait  déjà,  au  mili- 
taire simplement  non  présent.  Enfin  l'art.  3  de  la  loi  ne  pré- 
voit de  compte  à  rendre  qu'à  l'absent  lui-même  ou  à  son 
fondé  de  pouvoir,  ce  qui  tendrait  à  montrer  que  l'hypothèse 
où  la  succession  ne  pourrait  définitivement  pas  lui  rester,  son 
existence  n'ayant  pas  cessé  d'être  incertaine,  n'est  pas  entrée 
dans  les  prévisions  de  la  loi  (^). 

Malgré  la  gravité  de  ces  arguments,  la  majorité  de  la  doc- 
trine admet  que  la  loi  de  l'an  H  a  écarté  pour  les  militaires 
absents  l'application  des  art.  135  et  136,  en  ce  sens  que  les 
successions  qui  s'ouvrent  à  leur  profit  doivent  être  «  mises  en 
réserve...,  sans  que  les  héritiers  présents  soint  autorisés  à 
les  en  exclure  »,  ou,  dans  une  formule  différente,  placées  sous 
«  une  espèce  de  séquestre,  qui  s'oppose  également  à  l'inves- 
titure, soit  du  militaire  absent,  soitdeceuxqui  recueilleraient  la 
succession  à  son  défaut  »(^).  Cette  opinion  prétend  se  fondera  la 
fois  sur  la  «  généralité  des  termes  »  de  la  loi,  et  sur  ce  que  «  la 

(*)  Merlin,  loc.  cit.  ;  Hue,  I,  n.  467.  —  Rouen,  29  janv.  1817,  S.,  19.  2.  79,  D-, 
Rép.,  vo  Absence,  n.  654.  —  Toulouse,  l^r  mai  1823,  S.,  23.  2.  232,  D.,  23.  2.  156. 
—  Nancy,  lei^  mars  1827,  S.,  29.  2.  63. 

C»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  161,  p.  966,  n.  5;  Demolombe,  II,  n.  344  et  352;  Duran- 
ton,  I,  n.  430;  Dennante,  I,  n.  192  et  192  bis,  II;  Beudant,  I,  n.  200.  —  Civ.  cass., 
9  mars  1819,  S.,  19.  1.  343,  D.,  Rép.,  v»  Absence,  n.  641.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1824, 
S.,  24.  1.  203,  D.,  24.  1.  93.  —  Civ.  rej.,  17  fév.  1829,  D.,  29.  1.  151.  —  Gpr. 
Fuzier-Herman,  loc.  cit.,  n.  8  s.  —  Req.  rej.,  16  juill.  1862,  S.,  63.  1.  152,  D.,  62. 
1.  543. 
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faveur  spéciale  qu'elle  a  voulu  accorder  aux  militaires  devien- 
drait illusoire  si  les  héritiers  présents  pouvaient  les  exclure 
des  successions  auxquelles  ils  se  trouvent  appelés,  en  contes- 
tant leur  existence  ».  —  Mais  on  sait  déjà  ce  qu'il  faut  penser 
du  premier  argument;  et  quant  au  second,  il  tendrait  à  faire 
croire  qu'il  suffirait  aux  héritiers  présents,  dans  le  système 
contraire,  de  dénier  l'existence  du  militaire  appelé  à  l'hérédité 
pour  écarter  l'application  de  notre  loi,  ce  qui  serait  une 
erreur  évidente,  celle  de  l'art.  135  étant  elle-même  subor- 
donnée à  la  condition  que  cette  existence  soit  devenue  réelle- 
ment incertaine.  Par  suite,  dans  tous  les  cas  où  elle  ne  le  serait 
pas  véritablement,  en  dépit  des  contradictions  des  intéressés, 
la  loi  de  l'an  II  devrait  et  pourrait  être  observée.  A  la  vérité 
cette  loi,  ainsi  interprétée,  perdrait  de  son  importance,  puis- 
qu'elle se  bornerait  alors  à  organiser,  au  profit  des  militaires 
non  présents,  un  mode  particulier  d'administration  des  suc- 
cessions auxquelles  ils  sont  appelés  :  mais,  si  rien  ne  prouve 
péremptoirement  qu'elle  ait  voulu  leur  faire  une  faveur  plus 
grande,  ne  faut-il  pas,  lorsqu'ils  sont  absents,  en  revenir  au 
droit  commun,  c'est-à-dire  aux  dispositions  des  art.  135  et  136? 
1314.  En  tout  cas  on  s'accorde  à  reconnaître  qu'après  la 
déclaration  d'absence  le  droit  commun  reprend  son  empire, 
et  que  les  héritiers  présents  sont  autorisés,  à  compter  de  cette 
époque,  à  réclamer  au  curateur  nommé  la  restitution  des 
biens  qu'ils  auraient  recueillis  au  défaut  du  militaire  ab- 
sent (^).  La  déclaration  d'absence,  qui  constate  l'incertitude 
de  l'existence  de  l'absent,  en  la  faisant  remonter  au  jour  de 
son  départ  ou  de  ses  dernières  nouvelles,  doit,  dit-on,  pro- 
duire, en  dépit  de  la  loi  de  l'an  II,  son  effet  ordinaire  quant 
aux  successions  qui  lui  sont  échues  depuis  lors.  Sans  doute; 
mais  juridiquement  n'en  doit-il  pas  être  de  même  dès  que 
naît  cette  incertitude,  et  par  conséquent  même  pendant  la 
présomption  d'absence  ?  En  reconnaissant  que  la  loi  de  l'an  II 
ne  fait  pas  obstacle,  malgré  la  généralité  de  ses  termes,  à 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  966  et  967,  n.  7  ;  Demolombe,  II,  n.  345  ;  Demante 
I,  n.  193  et  193  bis;  Hue,  I,  n.  467  ;  Beudant,  I,  n.  200.  —  Giv.  rej.,  20  juin  1831, 
S.,  31.  1.  286,  D.,  31.  1.  224.  —  Giv.  cass.,  23  août  1837,  S.,  37.  1.  809,  D.,  37.  1. 
445.  —  Caen,  2  mars  1843,  Rec.  de  Caen,  VII,  p.  178. 
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Tapplication  du  droit  commun  à  partir  du  jour  où  l'absence 
€st  déclarée,  les  auteurs  ont  fourni  un  argument  de  plus  à 
l'opinion  qui  a  été  plus  haut  exposée,  car,  en  droit,  il  n'y  a 
pas  plus  de  raisons  pour  réserver  au  profit  du  présumé  absent 
les  successions  auxquelles  il  est  appelé  que  pour  le  faire  au 
profit  de  l'absent  déclaré.  Vainement  observerait-on  que 
celui-ci  est  présumé  mort  et  que  le  premier  ne  l'est  pas  :  car 
on  a  déjà  souvent  répété  que  cette  présomption  de  décès  n'a 
été  nulle  part  consacrée  par  la  loi. 

1315.  Au  surplus,  en  dépit  du  principe  que  toute  déroga- 
tion au  droit  commun  doit  être  interprétée  restrictivement,  et 
malgré  les  termes  de  la  loi,  qui  parle  des  successions  de  leurs 
«  pères  et  mères. . . ,  et  autres  parents  »  auxquelles  les  militaires 
sont  appelés,  on  admet  communément,  en  faisant  prévaloir 
son  esprit  sur  son  texte,  qu'elle  est  pareillement  applicable  à 
tous  les  droits  éventuels  qui  peuvent  leur  compéter,  et  notam- 
ment aux  legs  et  donations  de  biens  k  venir  qui  leur  sont 
advenus  ('). 

1316.  F^ar  cette  analyse  des  dispositions  des  lois  spéciales 
dont  l'intérêt  peut  encore  subsister,  on  voit  que  la  déclaration 
d'absence  des  militaires  et  autres  personnes  qui  leur  sont 
assimilées  reste  soumise,  à  tous  les  points  de  vue,  aux  règles 
de  notre  titre.  Mais  il  convient  de  rappeler  que  la  loi  du 
8  juin  1893  a  institué  une  procédure  qui  rend  possible  la 
constatation  de  leur  décès  ('),  tout  au  moins  lorsque  leur 
disparition  se  produit  dans  certaines  circonstances. 

APPENDICE  II 

CONFLITS    DES    LOIS    RELATIVES    A    l'aBSENCE    (^) 

1317.  Les  intérêts  laissés  en  souffrance  par  une  personne 
qui  a  disparu  ne  sont  pas,  dans  tous  les  pays,  sauvegardés  de 
la  même  façon.  Tandis  que  les  uns,  comme  le  nôtre,  se  bor- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  965  et  966,  n.  4  ;  Demolombe,  II,  n.  343  ;  Duran- 
toii,  I,  n.  430  ;  Demante,  I,  n.  192  bis,  III  ;  Fuzier-Hermaii,  loc.  cit.,n.  21.  —  Giv. 
cass.,  9  mars  1819,  précité. 

(2)  Cf.  si/pra,  n.  916  s. 

(3)  Olivi,  Bev.  gén.  du  droit,  1887,  XI,  p.  425  s.,  520  s.  ;  1888,  XII,  p.  136  s. 
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nent  à  autoriser  sous  certaines  condilions  la  constatation  de 
rincertitude  qui  plane  sur  son  existence  et  la  déclaration  de 
son  état  d'absence,  sans  présumer  à  aucune  époque  son  décès, 
les  autres,  comme  l'Allemagne  et  l'Autriche,  permettent  de 
prononcer  une  déclaration  de  mort,  qui  fait  réputer  l'absent 
décédé,  et  donnent  à  cette  présomption  des  effets  plus  ou  moins 
étendus  (*).  De  là  l'intérêt  qu'il  y  a  à  savoir  comment  doit 
être  réglée  la  situation  d'une  personne  disparue  qui  était 
domiciliée  ou  possédait  des  biens  hors  du  pays  dont  elle 
ressortissait,  et  si  c'est  d'après  sa  loi  nationale,  la  loi  de  son 
domicile,  ou  la  loi  du  lieu  où  ses  biens  sont  situés. 

1318.  Ces  conflits  de  lois  doivent  être,  selon  la  majorité  de 
la  doctrine,  à  l'opinion  de  qui  nous  adhérons,  résolus  de  la 
même  manière  que  ceux  des  lois  qui  assurent  la  protection  des 
personnes,  et  pour  les  mêmes  raisons.  Les  lois  relatives  à  l'ab- 
sence ne  sont  effectivement  que  des  lois  de  protection  à  la  fois 
pour  l'absent  lui-même  et  pour  tous  ceux  dont  son  état  d'ab- 
sence paralyse  les  droits  :  elles  ont  pour  but  la  sauvegarde  des 
intérêts  divers  compromis  par  sa  disparition,  aussi  bien  de  ceux 
que  l'absent  ne  saurait  plus  défendre  par  lui-même  que  de 
ceux  des  personnes  dont  les  droits  ne  s'ouvrent  régulièrement 
qu'à  son  décès  prouvé,  et  qui,  dans  l'impossibilité  où  elles 
sont  d'établir  sa  mort,  pourraient  n'être  jamais  admises  à  les 
exercer,  si  on  ne  les  y  autorisait  à  titre  exceptionnel.  Ces  lois, 
d'autre  part,  ne  sont-elles  pas  aussi  des  lois  relatives  à  l'état 
des  individus?  Non  que  l'absence  constitue  à  proprement  par- 
ler, comme  on  l'a  dit  parfois,  une  modification  dans  leur  état 
juridique,  car  l'absent,  encore  vivant  ou  déjà  mort,  n'en  con- 
serve pas  moins  dans  la  réalité  toujours  le  même  état.  Mais, 
si  par  elle-même  l'absence  ne  le  transforme  pas,  elle  le  rend 
tout  au  moins  absolument  incertain,  et  quelle  incertitude 
peut  être  plus  grande  que  celle  qui  amène  à  se  demander  si 
l'absent  vit  toujours  ou  ne  vit  plus?  Or  c'est  cette  incertitude 
sur  son  existence  même  qui  provoque  l'organisation  des 
mesures  destinées  à  se  prolonger  tant  qu'elle  durera.  Avec 
elle  naît  et  prend  fin  le  régime  particulier  auquel  sont  soumis 

(')  Cf.  Weiss,  2e  édit.,  p.  396  s.;  Despagnet,  3«  édit.,  n.  244. 
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les  intérêts  pécuniaires  ou  de  famille  que  l'absent  a  laissés  à 
l'abandon. 

Lois  de  protection  des  individus  et  relatives  à  leur  état, 
puisqu'elles  vont  même,  en  certaines  législations,  jusqu'à  les 
faire  réputer  morts,  les  règles  applicables  à  l'absence  d'une 
personne  sont  donc  déterminées  par  sa  nationalité,  conformé- 
ment aux  principes  ordinaires,  en  quelque  lieu  qu'elle  ait  son 
domicile  et  qu'elle  possède  des  biens.  Ces  biens  d'ailleurs, 
grâce  à  cette  solution  et  à  l'observation  d'une  loi  unique,  sont 
ainsi  partout  dévolus  et  régis  de  la  même  façon,  tandis  qu'ils 
seraient  susceptibles  de  l'être  très  différemment,  suivant  le 
lieu  de  leur  situation,  si  les  effets  de  l'absence  étaient  régis, 
comme  certains  le  veulent,  par  la  lex  rei  sitœ.  L'unité  de  la 
loi  à  suivre  assure  seule  l'unité  d'administration,  si  essentielle 
pour  l'efficace  protection  des  intérêts  à  sauvegarder.  Seule 
enfin  elle  permet  d'éviter,  avec  toutes  les  complications  qui 
en  seraient  la  suite,  les  contradictions  auxquelles  exposerait 
l'application  de  lois  diverses,  dont  les  unes  considéreraient 
l'absent  comme  décédé,  pendant  que  les  autres  ne  le  sup- 
poseraient ni  mort,  ni  vivant,  ce  qui  serait  également  con- 
traire à  l'unité  de  la  notion  de  l'état  (^). 

1319.  Malgré  ses  avantages  théoriques  et  pratiques,  cette 
théorie  n'est  cependant  pas  admise  par  tous.  D'après  certains 
auteurs,  les  effets  de  l'absence  seraient  régis  par  la  loi  du 
lieu  de  leur  situation  en  ce  qui  concerne  les  immeubles,  et, 
quant  aux  meubles,  par  la  loi  nationale  de  leur  propriétaire 
suivant  les  uns,  par  la  loi  de  son  domicile  selon  les  autres. 
Divergente  en  ce  dernier  point  par  ses  résultats,  leur  doctrine 
est  différente  aussi  par  leur  principe.  Les  uns,  en  effet,  la  jus- 
tifient en  disant  que  l'envoi  en  possession  des  biens  de  l'ab- 
sent constitue  une  sorte  d'ouverture  anticipée  de  sa  succession, 
et  se  croient  dès  lors  obligés  d'appliquer  à  la  dévolution  de 
ces  biens  la  même  loi  qu'ils  lui  appliqueraient  si  sa  succession 
s'était  réellement  ouverte  (^).  Les  autres  estiment  que  l'ab- 

0)  Hue,  I,  n.  415;  Weiss,  p.  400;  Despagnet,  n.  244;  Fiore,  Dr.  intern.  privé, 
n.  72;  Rougelot  de  Lioncourt,  Confl.  des  lois  pers.  fr.  et  e'ir.,  p.  153  s.  —  Cpr. 
Brocher,  Dr.  intern.  privé,  I,  n.  83  s. 

(*)  Demolombe,  II,  n.  71  et  82;  Barde,  Théorie  tradilionnelle  des  statuts,  p.  109. 
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sence,  ayant  pour  résultat  cVopérer  une  modification  clans  la 
condition  juridique  des  biens,  doit,  comme  telle,  être  régie 
par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation,  conformément  aux  vues 
des  anciens  jurisconsultes  statutaires  ('). 

Mais,  quelque  fondement  qu'on  lui  donne,  ce  système  ne 
résiste  pas,  selon  nous,  à  une  double  constatation.  D'une 
part,  l'absence  n'équivaut  pas,  dans  notre  droit  tout  au  moins, 
à  l'ouverture,  même  provisoire,  de  la  succession  de  l'absent, 
et,  partant,  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  assimiler  l'une  à  l'autre  au 
point  de  vue  de  la  loi  applicable.  D'autre  part,  ainsi  qu'on 
l'a  déjà  expliqué,  les  règles  relatives  à  l'absence  ont  pour 
objet,  du  moins  en  général,  la  protection  des  personnes  dont 
elle  tient  les  droits  en  suspens  ou  dont  elle  laisse  les  biens  en 
souffrance.  Si  elles  organisent  un  mode  d'administration  de 
ces  biens,  ce  n'est  point  que  leur  situation  juridique  ait 
changé,  car  l'absence  la  modifie  moins  encore  que  l'état  des 
personnes  mêmes  :  mais  c'est  qu'il  n'y  a  que  cette  forme  sous 
laquelle  puisse  se  traduire  la  protection  qu'il  est  nécessaire 
d'assurer  à  ces  dernières. 

1320.  Dans  une  certaine  mesure  pourtant,  les  biens  eux- 
mêmes  doivent  être  pris  en  considération  par  une  théorie 
rationnelle  de  l'absence,  à  savoir  dans  la  mesure,  impossible 
à  préciser  en  une  formule,  où  il  importe  à  la  collectivité  qu'ils 
ne  dépérissent  pas  et  que  leur  abandon  ne  soit  pas  une  cause 
de  diminution  pour  la  richesse  publique.  C'est  dire  que  quel- 
ques règles  de  l'absence  sont  d'ordre  public  international,  et 
excluent  comme  telles  l'application  de  la  loi  nationale  de  la 
personne  à  qui  les  biens  appartiennent.  L'intérêt  collectif 
prime  alors  les  intérêts  particuliers  :  la  loi  territoriale  rede- 
vient souveraine,  et  la  loi  personnelle  des  intéressés  doit 
s'incliner  devant  elle  (■^). 

1321.  De  la  combinaison  des  principes  qui  viennent  d'être 
posés  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Les  règles  qui  gouvernent  la  présomption  d'absence  sont 
applicables  à  tous  les  biens  situés  en  France,  quelle  que  soit 


(')  Laurent,  Di\  civ.  intern.,  VI,  n.  334  s.;  VII,  n.  92  s. 
(*)  Weiss,  p.  400;  Despagnet,  n.  244. 
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la  nationalité  de  leur  propriétaire,  et  sans  égard  aux  disposi- 
tions de  sa  loi.  Ainsi  le  décident  tous  les  auteurs  ('),  par  ce 
motif  qu'elles  ont  pour  but  la  conservation  des  biens  délaissés, 
à  laquelle  est  intéressée  au  premier  chef  la  richesse  du  pays 
où  ils  se  trouvent,  et  que  par  suite  elles  sont  d'ordre  public 
international.  Et  de  ce  motif  même  il  suit  qu'inversement 
c'est  en  se  conformant  à  leur  propre  loi  que  les  tribunaux 
étrangers  doivent  pourvoir  à  l'administration  des  biens  délais- 
sés par  des  Français  dans  leur  ressort. 

1322.  2°  C'est  d'après  la  loi  nationale  de  l'absent  que  le 
tribunal  de  son  domicile  doit  procéder  à  la  constatation  de 
son  absence,  et  prononcer  par  suite,  suivant  la  teneur  de 
cette  loi,  soit  une  simple  déclaration  d'absence,  soit  même 
une  déclaration  de  mort  (^).  Cette  dernière  déclaration  ne 
paraît  pas  contraire,  en  principe,  dans  les  pays  qui  ne  l'ad- 
mettent pas,  à  Tordre  public  iaternational,  car  elle  n'a  d'au- 
tre objet  que  de  préciser  provisoirement  la  situation  supposée 
de  l'absent,  sans  le  dépouiller  définitivement  de  ses  droits, 
et  de  faciliter  par  là  le  règlement  des  divers  intérêts  en  pré- 
sence. 

Par  application,  d'ailleurs,  de  sa  théorie  générale,  la  juris- 
prudence a  parfois  refusé  aux  tribunaux  français  le  droit  de 
déclarer,  sous  quelque  forme  que  ce  soit,  l'absence  d'un 
étranger  domicilié  dans  notre  pays  (^),  tandis  que  d'autres 
arrêts  le  leur  ont  reconnu,  lorsque  du  moins  cette  déclara- 
tion était  provoquée  par  un  de  nos  nationaux,  au  nom  du 
caractère  purement  conservatoire  de  cette  mesure  (*). 

1323.  3°  La  déclaration  émanée  du  juge  compétent  a  des 
effets  extraterritoriaux,  en  ce  sens  qu'elle  doit  être  acceptée 


(')Demolombe,  II,  n.  14  bis;  Laurent,  Dr.  civ.  inteni.,  VI,  n.  93,  et  VII,  n.  336; 
Hue,  I,  n.  407;  Puzier-Herman,  art.  112,  n.  8  et  9;  Weiss,  p.  400  et  401  ;  Despa- 
gnet,  n.  241  ;  Brocbei',  op.  cit.,  I,  n.  85;  Bonfils,  De  la  comp.  des  irib.  fr.,  n.  78. 
—  Douai,  2  août  1854,  S.,  54.  2.  700,  D.,  55.  2.  4.  —  Conlra  :  Trib.  Seine,  il  janv. 
1849,  Gaz.  des  trib.,  26  déc.  1851. 

(^)  Hue,  I,  n.  415;  Weiss,  p.  401;  Despagnet,  n.  243. 

(^)  Demolombe,  II,  n.  14  bis.  —  Douai,  2  août  1854,  précité.  —  Cpr.  Bonfils, 
loc.  cit.,  n.  78. 

(*)  Cass.,  ier  mai  1897,  Le  Droit,  2  mai.  —Civ.  rej.,  27  déc.  1897,  J.  Clunet, 
1898,  p.  334. 
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partout  OÙ  l'existence  de  Tabsent  est  incertaine,  en  tant  qu'elle 
statue  sur  cette  incertitude  ('). 

1324.  A"  C'est  la  loi  nationale  de  l'absent  qui  détermine 
les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  déclaration  de 
mort  ou  d'absence,  notamment  au  point  de  vue  des  délais  à 
l'expiration  desquels  elle  peut  intervenir  {^).  Et  toutefois,  si 
la  loi  territoriale  fixait  à  cet  égard  des  délais  plus  courts  que 
ceux  de  la  loi  personnelle  de  l'absent,  il  serait  permis  de 
soutenir  que  la  première  doit  l'emporter  sur  la  seconde,  au 
nom  de  l'ordre  public  international  :  il  importe,  en  effet,  au 
pays  que  l'application  des  mesures  ayant  pour  but  la  con- 
servation des  biens  délaissés,  et  par  suite  la  sauvegarde  d'un 
intérêt  collectif  de  premier  ordre  en  même  temps  que  celle 
des  intérêts  privée  en  jeu,  ne  soit  pas  retardée.  Il  y  aurait, 
pour  le  décider  ainsi,  les  mêmes  raisons  qui  font  reconnaître 
par  tous  au  juge  de  la  situation  des  biens  la  faculté  d'ordon- 
ner, sans  égard  à  la  loi  de  leur  propriétaire,  les  mesures 
conservatoires  nécessaires  pendant  la  période  de  présomption 
d'absence,  puisque  le  régime  organisé  pour  la  période  sui- 
vante est  considéré  par  le  législateur  comme  étant  seul  de 
nature  à  protéger  eftîcacement  les  intérêts  restés  en  souf- 
france (^). 

1325.  5°  C'est  enfin  la  loi  nationale  de  l'absent  qui  déter- 
mine les  effets  de  la  déclaration,  en  tant  du  moins  qu'ils  ne 
sont  pas  contraires  à  l'ordre  public  international  du  pays  où 
ils  doivent  se  produire  (*).  Et,  par  exemple,  c'est  d'après  ses 
dispositions  que  seront  désignées  les  personnes  chargées  de 
prendre  soin  des  biens  abandonnés  et  définis  leurs  pouvoirs, 
du  moins  en  principe.  Mais  l'ordre  public  s'opposerait  en 
France,  semble-t-il,  à  ce  que  les  personnes  envoyées  en  posses- 
sion des  biens  d'un  étranger  pussent  faire,  en  conformité  de  sa 
loi,  des  conventions  ayant  le  caractère  de  pactes  sur  succes- 

(^)  Despagnet,  n.  243;  Weiss,  p.  820;  MoreaQ,  Ef/'els  en  Fr.  des  jug,  éh'., 
n.28s. 

{^)  Despagnef,  n.  243. 

(5)  Weiss,  p.  401. 

(<)  Weiss,  p.  401  et  402;  Despagnet,  n.  244.  —  Co7itru  :  Olivi,  loc.  cit.,  1887, 
XI,  p.  435. 
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sion  future  (*).  Et  il  ferait  obstacle  encore  plus  certainement 
à  ce  que  l'époux  de  cet  étranger,  usant  de  la  faculté  qui  lui 
serait  reconnue  par  la  loi  de  celui-ci,  obtînt  d'un  tribunal  fran- 
çais l'autorisation  de  se  remarier  avant  d'avoir  établi  le  décès 
de  son  conjoint  (^).  Peut-être  même  l'empêcherait-il  enfin  de 
se  prévaloir,  pour  contracter  en  France  un  nouveau  ma- 
riage, de  la  dissolution  d'une  union  antérieure  qui  ne  résul- 
terait que  d'une  déclaration  de  mort  de  l'absent  régulière- 
ment intervenue  en  pays  étranger,  notre  loi  n'admettant  pas 
l'absence  au  nombre  des  causes  de  dissolution  de  l'union 
légitime  (^). 


(')  Despagnet,  n.  244. 

(2)  Weiss,  p.  401.  —  Gpr.  Despagnet,  n.  255. 

(')  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  IV,  n.  300;  Despagnet,  loc.  cit.;  Pic,  Mariage  en 
dr.  intern.  privé,  p.  148;  Fiore,  J.  Cliinet,  1887,  p.  156.  —  Contra  :  Weiss,  loc. 
cit.;  Olivi,  op.  cit.,  1888,  XK,  p.  139. 
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Règlement  du  28  juin  1738  (procédure  devant  la  cour  de  cassation)  73,  242 

Ord.  1747  (Substitutions  fidéicommissaires) 47 

Edit  aoiit  1749  (Corps  de  communauté) 298 

Ord.  juin  1776  (Etat  civil) 832 

Déclaration  12  mai  1782  (Etat  civil) 783,  819 

Lettres  patentes  18  janvier  1787  (Droit  d'aubaine) 602 

Déclaration  20  juillet  1787  (Etat  civil) 783,  819 

Edit  28  novembre  1787  (Etat  civil) 787 

Décret  4-11  août  1789  (projet  de  code)  art.  10 52 

Décret  9  novembre  1789  (Promulgation  et  publication  des  lois)  .  .  94 

L.  13-19  février  1790  (Vœux  monastiques) 742 

L.  30  avril-2  mai  1790  (Naturalisation) 441 

L.  19-23  juin  1790  (Titres  nobiliaires) 940,  9^0  bis 

Décret5  juillet  1700 'Projet  de  code) 52 

L.  6-18  août  1790  (Abolition  du  droit  d'aubaine^ 603 

L.  16-24  août  1790  (Organisation  judiciaire) 52,  239,  247,  255,  1081 

L.  13-19  novembre  1790  (Droit  d'association) 298 

L.  27  novembre-l^r  décembre  1790  (Tribunal  de  cassation)  ....  242  à  244,  255 
L.  9-15  décembre  1790  (Descendants  des  religionnaires)  art.  22.  .  484  à  489 

L.  8-15  avril  1791  (Droit  de  succession  des  étrangers)  art.  3.  .  .  .  603 

L.  13-17  avril  1791  (Abolition  du  droit  d'aubaine) 603 

Constitution  3-14  septembre  1791 52,  323,  441,  '484,  513,  603,  789 

L.  28  septembre-6  octobre  1791  (Police  rurale) 1081 

L.  29  septembre-6  octobre  1791  (Notariat) 1071 

Gode  pénal  de  1791,  tit,  IV,  art.  2 727,  735 

L.  ler  février-28  mars  1792  (Passeport) 618 

L.  20-25  septembre  1792  (Etat  civil).    148,  789,  797,  800,  812,  828,  832,  840,  886, 

888,  907,  910,  1279 

.L.  19  décembre  1792  (Etat  civil) 910 

L.  28  mars  1793  (Emigration) 742 

L.  13  juin  1793  (Droit  d'association) 298 

Constitution  du  24  juin  1793 52,  323,  441,  513 

Décret  4  juillet  1793  (Nationalité  des  enfants  trouvés) 342 

L.  17  septembre  1793  (Mort  civile) 742 

Décret  21  septembre  1793  (Cabotage)  art.  4 623 

Décret  13  brumaire  an  II  (Projet  de  code) 53 

L.  11  ventôse  an  II  (Absence  des  militaires) 1308  à  1315 

L.  17  nivôse  an  II  (Successions) 138 

L.  6  fructidor  an  II  (Titres  nobiliaires) 940 

L.  16  fructidor  an  II  (Absence  des  militaires) 1308  à  1315 

Décret  5  nivôse  an  III  (Nationalité) 469 

Constitution  5  fructidor  an  III 138,  298,  323,  441,  513,  603,  797 
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L,  12  vendémiaire  an  IV,  art.  12  (Publication  des  lois  et  décrets).  96,  100 

L.  6  brumaire  an  V  (Conservation  des  droits  des  militaires)  ....  1307 

L.  28  vendémiaire  an  VI,  art.  7  (Expulsion  des  étrangers) 603,  618 

L.  4  floréal  an  VI  (Contrainte  par  corps) 603 

Arrêté  du  directoire  22  messidor  an  VII  (Séjour  des  étrangers).  618 

L.  13  brumaire  an  VII  (Timbre) 830 

L.  22  frimaire  an  VII  (Enregistrement) 830,835 

L.  19  brumaire  an  VIII,  art.  14  (Préparation  du  code  civil)  ....  53 
Constitution  22  frimaire  an  VIII.  ...     55  et  56,  87,  101,  323,  441,  442,  513,  807 

Avis  Conseil  d'Etat,  5  pluviôse  an  VIII  (Date  des  lois) 92 

L.  28  pluviôse  an  VIII,  art.  13  à  16  (Etat  civil) 797,  799,  800 

Règlement  5  ventôse  an  VIII  (interprétation  de  la  loi),  art.  il.  .  .  255 

L.  12  ventôse  an  VIII  (Emigration)  art.  3 742 

Arrêté  des  consuls  24  thermidor  an  VIII  (Confection  du  code  civil).  54 

Arrêté  17  octobre  1800  (Etat  civil) 832 

Arrêté  des  consuls  2  pluviôse  an  IX  (Etat  civil) 800 

L.  7  pluviôse  an  IX  (Etat  civil) 869 

Arrêté  des  consuls  12  nivôse  an  X  (Confection  du  code  civil) ...  57 

Avis  C.  d'Etat  12-13  nivôse  an  X  (Etat  civil) 943 

Arrêté  du  tribunat  11  germiiial  an  X  (Division  du  tribunal  en  sec- 
tions)    57 

Arrêté  des  consuls  18  germinal  an  X  (Communication  oflicieuse  au 

tribunat) 57 

L.  18  germinal  an  X  (Cultes),  art.  16  et  55 469,  789 

Sén.-cons,  6  floréal  an  X  (Emigration) 742 

Sén.-cons.  16  thermidor  an  X  (Réorganisation  du  tribunal  et  pou- 
voirs du  sénat) 57,  82 

Sén.-cons.  26  vendémiaire  an  XI  (Naturalisation) 442 

Avis  C.  d'Etat  8-12  brumaire  an  XI  (Etat  civil)  .  .     885,  907,  942,  943,  949,  956i;.v 

L.  25  ventôse  an  XI  (Notariat) 609,  813  à  816,  838 

L.  11  germinal  an  XI  (Etal  civil) 893,  940 

Avis  C.  d'Etat  18-20  prairial  an  XI  (Naturalisation) 442,  1020 

Arrêté  25  thermidor  an  XI  (Distances  entre  Paris  et  les  chefs-lieux 

de  départeinents) 99 

Avis  C.  d'Etat  20  frimaire  an  XII  (Etat  civil) 825 

Avis  C.  d'Etat  30  nivôse-4  pluviôse  an  XII  (Etat  civil) 807,  867 

L.  30  ventôse  an  XII  (Promulgation  du  code  civil)  ....  20,  22,  58,  61,  66  à  72 

Sén.-cons.  28  floréal  an  XII  (Organisation  des  pouvoirs  publics)  .  55,  242 

Avis  C.  d'Etat  12-25  thermidor  an  XII  (Etat  civil) 827 

Sén.-cons.  15  brninaire  an  XIII  (Publication  des  lois) 100 

L.  15  pluviôse  an  XIU  (Enfants  trouvés) 303,989 

Avis  C.  d'Etat  17  germinal  an  XIII  (Etat  civil) 931 

AvisC.  d'Etat  12-25prairiai  an  X.III(Publication  des  lois  etdécrets).  95,  106 

Décret  4  thermidor  an  Xlll  (Etat  civil) 903 

Avis  C.  d'Etat  4^  jour  complémentaire  an  Xlll  (Etat  civil  ; 933 

Décret  30  mars  180G,  art.  2  (Introduction  du  code  civil  en  Italie).  65 

Avis  C.  d'Etat  31  mai-4  juin  1806  (Contestations  entre  étrangers).  696 

Décret  4  juin  1806  (Etat  civil)  art.  5 800 

AvisC.  d'Etat30juin-3l  juillet  1806  (Etat  civil) 869 

Décret  4  juillet  1806  (Etat  civil) 887 
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Avis  C.  d'Etat  28  oclobre-20  novciribre  1806  (application  de  l'art. 

3  C.  civ.) 19i 

Décret  IG  février  1807  (Tarif  civil) G84 

Décret  16  mars  1807  (l^ubiicalion  des  lois  des  11  ventôse  et  16  fruc- 
tidor an  II) 1308 

Avis  C.  d"Etat6juin-2  juillet  1807  (lOlat  civil) 836 

Décret  20  juillet  1807  (Etat  civil) 832 

L.  3  septembre  1807  (Tilrc  et  édition  du  Code  Napoléon)  .<,...  61 
L.  3  septembre  1807  (Limitation  du  taux  de  l'intérêt  de  l'argent), 

art.  5 155 

L.  10  septembre  18(J7  (Contrainte  par  corps) 604 

L.  15  septembre  1807 (Promulgation  du  code  de  commerce),  art.l 

et  2 22,  75 

L.  16  septembre  1807  (Organisation  judiciaire  et  interprétation 

des  lois) 244,  255 

Décret  7  janvier  1808  (Evoques  m  pa/'^i6i/s) 536 

Décret  16  janvier  1808  (Banque  de  France),  art.  3 637 

Sén.-cons.  19  février  1808  (Naturalisation) 442 

Avis  C.  d'Etat  23  février-4  mars  1808  (Etat  civil) 958 

Décret  1er  mars  1808  (Tilres  nobiliaires) 940  6 <« 

Avis  C.  d'Etat  8  mars  1808  (Etat  civil) 799,  831 

Avis  C.  d'Etat  19-30  mars  1808  (Etat  civil) 943 

Décret  17  mars  1809  (Naturalisation) 442 

Décret  6  avril  1809  (Nationalité) 328,  514,  532,  742 

Décret  17  décembre  1809  i^Mise  en  vigueur  du  code  d'instruction 

criminelle) 77 

Décret  5  février  1810  (Propriété  artistique  et  littéraire)  art.  40.  .  637 

Décret  13  mars  1810  (Mise  en  vigueur  du  code  pénal) 77 

L.  20  avril  1810  (Organisation  judiciaire),  art.  7,  46 243,  949 

L.  21  avril  1810  (Mines),  art.  13 637 

Décret  18  octobre  1810,  art.  114  (Introduction  du  code  civil  en 

Hollande) 65 

Kén.-cons.  13  décembre  1810  (Introduction  du  code  civil  dans  les 

dépai'tements  banséaliques) 65 

Décret  19  janvier  1811  (Enfants  trouvés) 303,  3i2,  898,  989 

Décret  18  juin  1811  (Tarif  criminel) „ 949 

Décret  26  août  1811  (Nationalité)  .  .    328,  514,  526,  532,  539,  553,  556,  561,  742 

Décret  9  décembre  1811  (Nationalité) 526 

Décret  17  décembre  1811,  art.  8   (Introduction  du  code  dans  le 

grand-duché  de  Berg) 65 

AvisC.  d'État,  13-22  décembre  1811  (Application  du  code  civil  aux 

matières  cominerciales) 22,  76 

Avis  G.  d'État,  14-21  janvier  et  12-22  mai  1812  (Nationalité).  .  .  .  526,  536. 

Décret  31  juillet  1812  (Nationalité) 526 

Décret3  janvier  1813  (État  civil) 742,  858,  918,  930  à  932 

Décret  13  août  1813  (Nationalité) 526 

Charte  de  1814,  art.  66  (Confiscation) 526 

—  art.  68  (Titre  du  code  civil) 61 

—  art.  71  (Titres  nobiliaires) 940  bis 

Pers.  —  2e  éd.,  I.  71 
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Décret  17  janvier  1814  (Autorité  des  circulaires  et  décisions  mi- 
nistérielles)    88 

Ord.  4  juin  1814  (Naturalisation) 442,  469 

Ord.  8  octobre  1814  (Autorisation  de  prendre  du  service  militaire 

à  l'étranger) '  .  538 

L.  21  décembre  1814  (Conservation  des  droits  des  militaires)  .  .  .  1307 

Ord.  9  janvier  1815  (État  civil) 847 

L.  10  avril  1816  (Loi  de  finances) 526 

L.  28  avril  1816  (Enregistrement) 538,  816,  830,  1160 

Ord.  3  juillet  1816  (Absence  des  militaires) 1307 

Ord.  17  juillet  et  30  août  1816  (3^  édition  du  code  civil) 61 

Ord.  27  novembre  1816  (Publication  des  lois) 101,  102,  106 

L.  2  janvier  1817  (Communautés  religieuses) 299,  299  ô/s,  304 

L.  13  janvier  1817  (Absence).  .  .  .    933,  936,  1085,  1094,  1097,  1109,  1307,  1308 

Ord.  18  janvier  1817  (Publication  des  lois) 102 

Avis  G.  d'État,  24  février  1817  (Publication  des  lois  et  décrets)  .  .  99 

L.  25  mars  1817,  art.  75-1°  (Loi  de  finances) 949 

L.  14  juillet  1819  (Abrogation  des  art.  726  et  912  G.  civ.).  308,  526,  605,  612,  637 

Arrêté  30  décembre  1821  (État  civil) 903 

L.  3  mars  1822,  art.  19  (État  civil) 797,  917 

Avis  G.  d'État,  8  janvier  1823  (Lettres  de  grâce) 720 

Ord.  26  novembre  1823  (État  civil) 869,  943 

Avis  G.  d'État,  27  novembre-17  décembre  1823  (Interprétation  de 

la  loi) 255 

Ord.  7  juillet  1824  (Dislance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de  dépar- 
tements)   99,  100 

L.  24  mai  1825  (Communautés  religieuses) 299,  299  bis,  303,  304,  306 

Ord.  i^r  novembre  1826  (Distance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de 

départements) 99 

Décret  31  juillet  1827  (Promulgation  du  code  forestier) 78 

Ord.  23  janv.  1828  (Interprétation  de  la  loi) 255 

L.  30  juillet  1828  (Pouvoirs  de  la  Cour  de  cassation  et  interpréta- 
tion des  lois) 244,  255 

Charte  de  1830,  art.  59  (Titre  du  code  civil) 61 

L.  21  mars  1831  (Loi  municipale),  art.  5 800 

L.  17  avril  1832  (Contrainte  par  corps) 604 

L.  24  avril  1833  (Condition  des  esclaves) 288 

Ord.  4  août  1833  (Condition  des  esclaves) 288 

Ord.  23  octobre  1833  (Consulats) 229,  881,882 

Ord.  25  octobre  1833  (Consulats),  art.  8 229,  875 

L.  20  avril  1834  (Droit  d'association) 297 

L.  19  mai  1834  (Etat  des  officiers),  art.  le>--2o 465 

Ord.  12  juin  1831  (Distance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de  dépar- 
tements)   99 

L.  1er  avril  1837  (Cour  de  cassation) 244 

L.  18  juillet  1837  (Loi  municipale),  art.  14 800 

Ord.  30  août-9  septembre  1837  (Etat  des  officiers),  art.  le 465 

Avis  G.  d'Etat  26  mai  1842  (xNationalité) 526 

L.  21  juin  1843  (forme  des  actes  notariés) 138,  141 

L.  5  juillet  1844  (Brevets  d'invention),  art.  27  à  29 637 
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L.  9  juin  1845  (Propriété  des  navires  français),  art.  11 623 

L.  18  juillet  18i5  ((.ondilion  des  esclaves) 288 

Décret  29  révrier-2  mars  1848  (Titres  nobiliaires) 940/;is 

Décrets  nnars  1848  (Naturalisation),  art.  G  et  7 469 

Décret  28  mars  1848  (Naturalisation) 443 

Décret  27  avril  18i8  (Abolition  de  Tesclavage) 137,  288,514,545 

Constitution  4-10  novembre  1848,  art.  6,  25,  26 288,  469 

L.  10  janvier  1849  (Enfants  trouvés) 303 

L.  22  mars  18i9  (Nationalité) 324,  328,  391 

L.  3-11  décembre  1849  (Naturalisation  et  séjour  des  étrangers).  396,  443,  455,460, 

463,469,611,618 

L.  15  mars  1^50  (Enseignement),  art.  78 610 

L.  8  juin  1850  (Déportation) 746,  771,  776 

L.  10  juillet  1850  (Contrat  de  mariage) 791,949 

L.  15  juillet  1850  (Sociétés  de  secours  mutuels),  art.  10 300  bis,  306 

Décret  5  décembre  1850  (Enseignement) 610 

L.  10  décembre  1850  (Mariage  des  indigents) 949 

Décret  24  décembre  1850  (Police  sanitaire),  art.  45 797 

L.  22  janvier  1851  (Assistance  judiciaire) 641 

L.  7  février  1851  (Nationalité) 325,  328,  344,  359,  407,  475,  481 

L,  11  février  1851  (Possession  d'esclaves) 545 

Décret  3  septembre  1851  (Chambres  de  commerce),  art.  12  ...  .  25 

Constitution  14  janvier  1852 82,  87,  444,  469 

Décret  24-27  janvier  1852  (Titres  nobiliaires) 940  6/s 

Décret  25  janvier  1852  (Naturalisation) 444 

Décret  2  février  1852  (Corps  législatif),  art.  12  et  26 469 

Décret  26  mars  1852  (Sociétés  de  secours  mutuels) 299  bis,  306 

Décret  27  mars  1852  (Titre  du  Code  Napoléon) 61 

Décret  28  mars  1852  (Propriété  littéraire  et  artistique) 637 

Avis  Conseil  d'Etat  12  janvier  1854 (Personnes  morales  étrangères)  308,  3i0 bis-] 

Sén.-cons.  3  mai  1854,  art.  l'^r  (Abolition  de  l'esclavage) 288 

L.  30  mai  1854  (Travaux  forcés) 725,  739,  740,  750  à  752,  1007 

L.  31  mai  1854  (Abolition  de  la  mort  civile) 294,  736,  746  à  771,  776 

L.  5  mai  1855  (Loi  municipale),  art,  4 800 

L.  17  juillet  1856  (Arbitrage  forcé),  art.  3 176 

L.  30  mai  1857  (Sociétés  commerciales  étrangères) 308 

Décret  9  juin  1857  (Promulgation  du  code  de  justice  militaire  pour 

l'armée  de  terre) 79 

L.  23  juin  1857  (Marques  de  fabrique),  art.  5  et  6 637 

L.  21  mai  1858  (Modifications  du  code  de  procédure  civile),  art.  4.  177 

L.  28  mai  1858  (Possession  d'esclaves) 545 

L.  28  mai  1858  (Titres  nobiliaires) 9i0  bis 

Décret  4  juin  1858  (Promulgation  du  code  de  justice  militaire  pour 

larmée  de  mer) 79 

Décret  8  janvier  1859  (Conseil  du  sceau  des  titres) 9^0  bis 

L.  6  juillet  1860  (Crédit  foncier) 301 

Décret  14  août  1860  (Distance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de 

départements) 99 

L.  2  mai  1861  (État  civil) S31  bis 

L.  26  février  1862  (Crédit  foncier) , 301 
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L.  3  mai  1862  (Délais  d'appel) 946 

L.  2J  juin  1865  (Associations  syndicales),  art.  3  et  5 299  bis 

L.  13  juin  1866  (Usages  commerciaux) 16,  24 

L.  29  juin  1867  (Naturalisation)  .  .  .     328,  444,  446,  451,  457,  459,  460,  463,  469 

L  22  juillet  1867  (Contrainte  par  corps) 178,604 

L.  24  juillet  1867,  art.  54  (Conseils  municipaux) 299  bis 

L.  24  juillet  1867  (Sociétés  commerciales) 1015 

Décret  1«'''  décembre  1869  (Actes  des  consuls) .        232 

Constitution  du  21  mai  1870,  art.  42 87 

Décret  12-16  septembre  1870  (Naturalisation) 444,  463 

Décret  26-29  octobre  1870  (Naturalisation) 444,  461 

Décret  5-11  novembre  1870  (Publication  des  lois  et  décrets)    103  à  106,  113, 115 
Décret  11  novembre  1870  (Publication  des  lois  au  Moniteur  uni- 
versel)   103 

Décret  19  novembre  1870  (Naturalisation) 444,  461 

Lois  des  10  juillet,  19  juillet  et  23  août  1871  (État  civil) 800,  847,  885 

L.  9-12  août  1871  (Absence) 933,  1307 

L.  23  août  1871  (Enregistrement) 1020 

Lois  des  6  janvier  et  25  mai  1872  (État  civil) 800,  847 

Décret  10  janvier  1872  (Conseil  du  sceau  des  titres) 9k0  bis 

L.  12  février  1872  (État  civil) 839,  8il,  847 

L.  24  mai  1872  (Conseil  d'Etat),  art.  8-3' 86,  255 

Décret  21  août  1872  (Conseil  d'Etat),  art.  5-40 299  bis 

L.  des  13  février,  18  février,  14  avril  1873  (Etat  civil) 847 

L.  25  mars  1873  (Déportation),  art.  13  et  art.  16 753,  768,  1006 

L.  26  novembre  1873  (Marques  de  fabrique),  art.  9 637 

Décret  30  décembre  1873  (État  civil) 847 

L.  25  juin  1874  (Etat  civil) 847 

L.  16  décembre  1874  (Nationalité) 325,  328,  3i4,  371,  404,  407 

L.  constitutionnelle  24  février  1875,  art.  8 84 

L.  constitutionnelle  25  février  1875,  art.  1  et  art.  3 20,  84,  86,  90 

—  —  art.8,modir.parL.14aoûtl884.  83,255 

L.  des  5  juin  et  3  août  1875  (Etat  civil) 847 

L.  12  juillet  1875  (Enseignement  supérieur)  art.  9  et  12 299,  306,  610 

L.  constitutionnelle  16  juillet  1875,  art.  7,  al.  1 90,  92 

—  —  art.  7,  al.  2 85 

L.  31  juillet  1875  (Conseils  généraux),  art.  16 465 

Décret  25  janvier  1876  (Enseignement),  art.  8 610 

Décret  22  février  1876  (police  sanitaire  maritime),  art.  123   ....  797 

Décret  6  avril  1876  (Formule  de  promulgation  des  lois) 91,92 

Décret  31  août  1878  (Transportation) 1006 

Décret  2  août  1879  (llèglement  intérieur  du  Conseil  dElat),  art.  7.  86,  299bi<i 

L.  27  février  1880  (Aliénation  des  valeurs  mobilières) 1135 

L.  18  mars  1880  (Enseignement  supérieur),  art.  7 299,  299  bis 

L.  20  avril  1881  (Distances  à  observer  pour  les  plantations)  ....  153 

L.  30  juin  1881  (Droit  de  réunion)  art.  2 >  610 

L.  29  juillet  1881  (Presse),  art.  6 610 

L.  14  février  1882  (Nationalité) 326,  328,  371,  475,  560 

Décret21  avril  1882(Aptitude  desétrangers  à  être  officiers  ou  méca- 
niciens à  bord  d'un  navire) 623 
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L.  23  novembre  1883  (Modifiant  l'art,  luô  C.  fo.) 631^ 

L.  15  janvier  1884  (llépression  des  délits  de  pêche  dans  les  iners 
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L.  20  juillet  1886  (Caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse),  art.  14.  637 

L.  30  octobre  1886  (Enseignement),  art.  4 610 

Décretl8  janvier  1887  (Enseignement),  art.  181-185 610 

L.  15  novembre  1887  (Liberté  des  funérailles) 906 

L.  1er  mars  1888  (Pêche) 623 

Décret  19  août  1888  (Pêche) 623 
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L.  30  novembre  1894  (Comités  d'habitations  à  bon  marché).  .     299  bis,  303,  306 


1J26  DES    PERSOPsxNES 

Numéros 

L.  12  janvier  1895  (Saisie-arrêt  des  Irailements  et  salaires).   .  .  .  176 
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